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TRAITE 


1>F. 

DROIT  ROMAIN. 


CHAPITRE  IV. 

VIOLATION  DES  DROITS. 


§ (XIV.  Introduction. 

Jusqu’ici  j’ai  considéré  les  droits  en  eux-mêmes, 
comme  conditions  nécessaires  de  la  vie  sociale 
pour  des  êtres  libres  (§  5a).  L’ordre  ou  l’état 
normal  du  droit  résulte  de  la  conformité  de  leurs 
actes  à ses  règles  , ordre  créé  et  maintenu  par  la 
liberté.  Mais  si  la  liberté  constitue  son  essence, 
nous  devons  admettre  la  possibilité  d’actes  li- 
bres contraires  à cet  ordre,  c’est-à-dire,  une  vio- 
lation du  droit  qui  en  trouble  l’état  normal. 

Cette  possibilité  de  la  viola  ion  du  droit  né- 
cessite une  série  d’institutions  nouvelles,  que 
l’on  peut  réunir  sous  la  désignation  générale  de 
garanties  contre  la  violation  du  droit,  et  ce  sont: 
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i°  La  juridiction  comme  partie  intégrante  du 
droit  public; 

a°  La  peine  comme  contenu  du  droit  criminel  ; 

3°  Les  formes  destinées  à rétablir  l’étal  nor- 
mal du  droit,  comme  contenu  du  droit  de  la 
procédure. 

Toutes  ces  institutions,  fondées  sur  le  besoin 
de  réprimer  la  violation  du  droit,  sont  en  de- 
hors de  la  présente  recherche  («);  mais  il  y a 
une  autre  classe  d’institutions  également  fondées 
sur  la  violation  du  droit , qui  doivent  nous  oc- 
cuper ici.  Quand  nous  examinons  un  droit  sous 
le  rapport  spécial  de  sa  violation,  il  nous  appa- 
raît dans  un  état  nouveau,  letat  de  défense.  La 
violation  comme  les  institutions  établies  pour 
la  combattre  réagissent  sur  le  contenu  et  sur 
l’essence  du  droit  lui-même.  Je  désigne  l’ensem- 
ble des  changements  ainsi  opérés  sous  le  nom  de 
droit  des  actions. 

Les  changements  dont  je  viens  de  parler  pré- 
sentent pour  chaque  action  un  caractère  spécial, 


(a)  Voy.  vol.  I,  § t.  — En  faisant  cette  distinction  , je  ne 
prétends  pas  dire  qu’elle  soit  absolue,  et  qu’il  y ait  ici  des 
limites  rigoureusement  déterminées  que  l’on  ne  saurait  fran- 
chir. Ainsi,  entre  la  procédure  et  le  droit  des  actions  dont 
je  vais  m’occuper,  la  liaison  est  tellement  étroite,  qu’un 
auteur,  en  traitant  l’une  ou  l’autre  deccs  matières,  doit  res- 
ter libre*  de  poser  les  bornes  de  son  sujet  de  la  manière  la 
plus  favorable  â l’exposition  de  ses  idées. 


Digitized  by  Google 


VIOLATION  OKS  DROITS.  3 

mais  tous  ont  une  base  commune  sans  laquelle 
ces  manifestations  particulières  ne  seraient  pas 
intelligibles.  De  là  résulte  naturellement  la  dis- 
tinction d’un  droit  d’action  général  et  d’un  droit 
d’action  spécial.  Ainsi,  par  exemple,  la  hypothe- 
caria  actio  est  la  forme  spéciale  que  revêt  le  droit 
de  gage  à la  suite  d’une  violation  , et  notamment 
elle  est  soumise  à une  prescription  toute  parti- 
culière; mais  pour  comprendre  celte  matière 
spéciale,  il  faut  auparavant  connaître  la  nature 
générale  de  l’action  et  de  la  prescription  des  ac- 
tions. Ce  que  j’appelle  le  droit  spécial  des  actions 
ne  peut  être  étudié  dans  son  ensemble,  ni  séparé 
de  chacune  des  institutions  auxquelles  il  se  rap- 
porte. L’exposé  du  droit  général  des  actions  est 
l'objet  du  présent  chapitre. 

On  a souvent  considéré  le  droit  d’action  comme 
une  classe  de  droits  de  la  même  nature  que  le 
droit  de  la  famille,  la  propriété,  etc. ; je  renvoie 
à ce  que  j’ai  déjà  dit  (§  5g)  pour  réfuter  cette 
doctrine.  Le  droit  d’action  rentre  plutôt  dans  les 
développements  et  les  métamorphoses  que  peu- 
vent présenter  les  droits  subsistant  par  eux- 
mêmes,  et  il  se  place  ainsi  sur  la  même  ligne 
que  l’origine  et  la  dissolution  des  droits,  qui  ne 
sont  pas  des  droits,  mais  des  phases  de  l’exis- 
tence des  droits  véritables. 

Les  changements  des  droits  que  je  vais  main- 
tenant exposer,  se  divisent  en  deux  classes. 
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Les  uns  résultent  du  seul  fait  de  la  violation  , 
ce  qui  embrasse  les  actions  et  les  exceptions 
avec  leurs  développements  ultérieurs. 

Les  autres  résultent  des  actes  faisant  partie  du 
débat  judiciaire,  et  destinés  à réprimer  la  viola- 
tion. Parmi  ces  actes,  les  plus  féconds  en  in- 
fluences sont  la  litisconlestatio  et  le  jugement. 

La  première  classe  est  l’objet  du  présent  vo- 
lume , et  la  seconde  celui  du  volume  suivant. 

§ CCV.  Action  (a). 

Tout  droit , par  suite  de  sa  violation , prend 
immédiatement  l’aspect  que  je  vais  décrire.  Dans 
l’ensemble  de  nos  droits  les  uns  existent  vis-à- 
vis  de  tous  les  hommes,  les  autres  ne  touchent 


(a)  Je  donne  ici  le  titre  de  quelques  ouvrages  spéciaux , 
afin  de  les  citer  plus  facilement  dans  le  cours  de  cette  re- 
cherche. Duroi, Spec.  observ.  dej.in  re; Heidelberg,  181a,  8. 
Duroi,  Bemerknngen  über  actio  in  rem  und  actlo  in  perso- 
nam , Archiv,  vol.  VI,  p.  a5a-3io,  386-44o  (i8a3).  Gans, 
Ueber  Rômisches  Obligationenrecht ; Heidelberg  1819,8. 
Hasse  (lejeune)  Ueber  das  YVesendcr  actio,  R hein.  Muséum, 
vol.  V,  p.  1-86,  i54-ao5  (i833).  Huschke,  Progr.  de  actio- 
num  formulis  quæ  in  lege  Rubria  exstant.  Vratislav.  i83a ,4. 
— J’observe  qu’à  l'époque  où  parurent  le  premier  écrit  de 
Duroi  et  celui  de  Gans,  Gajus  n’était  pas  encore  publié;  cir- 
constance qui  ajoute  au  mérite  de  ces  auteurs,  et  rend  leurs 
erreurs  plus  excusables. 
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que  des  individus  déterminés  (§58),  et  les  obli- 
gations ont  essentiellement  ce  dernier  caractère. 
Mais  la  violation  de  nos  droits  n’est  concevable 
que  par  le  fait  d’une  personne  déterminée , fait 
qui  établit  entre  nous  et  cette  personne  un  rap- 
port de  droit  spécial  et  nouveau;  le  contenu  de 
ce  rapport  est  en  général  la  réparation  de  la  vio- 
lation. Cette  poursuite  à exercer  contre  une  per- 
sonne déterminée,  pour  un  objet  déterminé,  a 
donc  le  caractère  d’une  obligation  (§  56);  celui 
qui  a souffert  la  violation  et  celui  qui  l’a  com- 
mise, ou  le  demandeur  et  le  défendeur,  se  trou- 
vent dans  la  position  respective  d’un  créancier 
et  d’un  débiteur.  Tant  que  ce  nouveau  rapport 
reste  à l’état  de  possibilité  et  n’a  encore  déter- 
miné aucun  acte  de  la  partie  lésée,  nous  ne 
pouvons  pas  le  considérer  comme  une  obliga- 
tion véritable  et  parfaite.  C’est  un  germe  suscep- 
tible de  se  transformer,  par  son  développement 
naturel,  en  une  obligation  véritable. 

Ce  rapport  résultant  de  la  violation,  c’est-à- 
dire  le  droit  conféré  à la  partie  lésée,  s’appelle 
droit  d'action  ou  action.  Le  mot  action  exprime 
aussi  l’exercice  même  du  droit,  et  alors,  dans 
l’hypothèse  d’un  procès  qui  s’instruit  par  écrit, 
ce  mot  désigne  l’acte  écrit  qui  entame  le  débat 
judiciaire.  Je  n’ai  à m’occuper  ici  de  l’action  que 
dans  son  premier  sens  de  droit  d’action  ; l’acte 
par  lequel  le  droit  s’exerce,  rentre,  pour  ses  con- 
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ditions  et  pour  ses  formes,  dans  la  théorie  de  la 
procédure. 

A ce  point  de  vue  général,  on  reconnaît  que 
toute  action  implique  nécessairement  deux  con- 
ditions, un  droit  en  soi  et  la  violation  de  ce 
droit.  Si  le  droit  n’existe  pas,  la  violation  n’est 
pas  possible,  et  s’il  n’y  a point  de  violation,  le 
droit  ne  peut  revêtir  la  forme  spéciale  d’une  ac- 
tion ; il  n’existe  pas  d 'acüonata  suivant  l’expres- 
sion fort  juste  des  auteurs  modernes.  D’un  autre 
côté,  la  violation  du  droit  peut  se  montrer  sous 
divers  aspects  qui,  dans  la  réalité,  peuvent  rester 
confondus.  Ainsi,  l’adversaire  nie  tantôt  l’exis- 
tence du  droit,  tantôt  la  violation,  ou  bien  en- 
core il  peut  tenter  une  simple  entreprise  de  fait 
sur  un  droit  qu’il  ne  conteste  pas. 

Avant  de  commencer  cette  recherche,  il  est 
indispensable  de  déterminer  avec  exactitude  le 
langage  des  jurisconsultes  romains.  Peut-être 
trouvera-t-on  que  j’y  attache  trop  d'importance; 
mais  si  l’on  examine  sans  prévention , combien 
d’obscurités,  combien  d’erreurs  tiennent  uni- 
quement dans  beaucoup  d’auteurs  à l’absence 
de  cette  base  fondamentale,  on  reconnaîtra  l’u- 
tilité d’un  pareil  travail. 

Quant  aux  actions  et  à leur  dénomination , 
nous  devons  en  droit  romain  distinguer  trois 
époques. 

Dans  les  premiers  temps , il  est  uniquement 
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question  de  la  Legis  actio,  et  le  sens  de  cette 
expression  se  rapporte  surtout  à la  forme.  Elle 
désigne  ce  qu’il  faut  faire  pour  écarter  la  viola- 
tion, et  cela  consiste  en  actes  symboliques  et  en 
formules  verbales  rigoureusement  déterminées. 

Après  que  les  Legis  acliones  eurent  été  abo- 
lies, sauf  de  rares  exceptions,  les  formuler,  de- 
vinrent la  base  de  toute  la  procédure  ( b ).  Cet 
étal  de  choses  subsista  aussi  longtemps  que 
Yorilo  fudiciorum , et  ainsi  il  subsistait  du  temps 
des  jurisconsultes  classiques.  Alors  actio  dési- 
gnait principalement  le  droit  d’action , et  for- 
mula , sa  forme  (c),  quoique  cette  distinction 

(b)  Gajus,  IV,  § 3<>.  * per  legem  Aebutiain  et  duas  Ju- 

lius sublatæ  sunt  istæ  legis  acliones,  effcctumque  est , ut 
per  concept a verba , itl  est  per  formulas , litigaremus.  » — Ce 
serait  une  grande  erreur  de  croire  que  du  temps  des  Legis 
acliones,  ou  n’employait  pas  de  verba  solennels  , et  ainsi 
pas  de  formulée.  Gajus,  II,  § IV,  § 16.  ai,  a4,dit  posi- 
tivement le  contraire.  Voici  en  quoi  consistait  la  différence. 
Anciennement  les  actes  symboliques  étaient  joints  aux  verba; 
dans  la  suite,  on  n’employa  plus  que  les  verba,  et  sous  une 
forme  nouvelle  mieux  appropriée  à l’esprit  du  temps.  On 
appela  formulée  ces  nouveaux  verba,  faute  d’un  nom  plus 
spécial  à leur  donner.  Cette  expression  implique  en  outre 
l’idée  accessoire  d’une  instruction  écrite  adressée  par  le 
préteur  au  juelex  [concepta  verba ) , ce  qui  établit  un  con- 
traste plus  marqué  entre  ces  nouvelles  formules  et  les  an- 
ciennes formules  contenues  dans  les  Legis  acliones. 

(c)  C’est  la  phraséologie  qui  domine  dans  le  quatrième 
livre  de  Gajus. 
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ne  fût  pas  toujours  observée  rigoureusement. 

Depuis  l’abolition  de  Yordo  judicionim , c’est- 
à-dire  à peu  près  depuis  Constantin  , la  formula , 
avec  ses  parties  distinctes,  a perdu  sa  significa- 
tion , tandis  que  les  aetiones  existent  comme  au- 
paravant. C’est  dans  ce  sens  que  les  rédacteurs 
du  Digeste  ont  extrait  les  écrits  des  anciens  ju- 
risconsultes (</),  et  que  les  Institutes  deGajus  ont 
été  modifiées  dans  les  Institutes  de  Justinien. 

Quant  au  mot  actio , les  anciens  jurisconsultes 
eux-mêmes  ne  lui  donnaient  pas  tous  la  même 
acception.  Suivant  Papinien , actio  désigne  exclu- 
sivement l’action  in  personam  ; l’action  in  rem 
s’appelle  petitio , et  perseculio  s’applique  à l’une 
et  à l’autre  (e).  Cette  distinction  nous  explique 
pourquoi  la  demande  en  hérédité  est  appelée 
petitio  hcreditatis  et  non  pas  actio.  Ulpien  dit, 
au  contraire,  que  le  mot  actio  désigne  à la  fois 
l’espèce  et  le  genre;  l’espèce,  c’est-à-dire  l’action 
in  personam ; le  genre,  c’est-à-dire  l’action  in 
personam  et  l’action  in  rem  : il  appelle  perseculio 
la  extraordinaria  cogriitio  qui  s’instruit  sans  /«- 

(d)  Nous  n’avoos  donc  aucune  raison  de  croire  interpolés 
les  textes  si  nombreux  du  Digeste  qui  parlent  des  aetiones 
en  général,  ou  de  leurs  diverses  espèces;  mais  les  compila- 
teurs ont  effacé  dans  les  écrits  des  anciens  jurisconsultes 
presque  toutes  les  mentions  de  la  formula,  de  l'intentio , de 
la  condcmnatio , etc. 

(*)  L.  28  de  O et  A..  (X.LIV,  7). 
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ilex  (f).  Dans  d’autres  textes  il  prend  le  mot 
actio,  tantôt  dans  son  acception  restreinte^), 
tantôt  dans  son  acception  large  (h).  D’après 
Paul,  actio  embrasse  aussi  la  perseculio  (i).  Il  ne 
faudrait  pas  croire  que  la  signification  large  n’ait 

(/)  L.  178,  § a,  3 de  V.  S.  (L.  16).  (Le  § 3 range  aussi,  il 
est  vrai , la  perseculio  parmi  les  actiones).  Ce  texte  se  ratta- 
che par  son  inscription  à la  L.  a de  hered.  vel  act.  vend. 
(XVIII,  4),  où  l’on  examine  la  question  de  savoir  quels 
droits,  et  notamment  quelles  actions,  celui  qui  vend  une 
succession  transmet  à celui  qui  l’achète.  De  ce  texte  princi- 
pal , on  a tiré  tous  les  fragments  qui  pouvaient  servir  comme 
définitions,  et  on  les  a insérés  au  titre  de  verborum  signi- 
ficatione.  Par  leur  contenu , les  §§  a et  3 se  rattachent  à la 
L.  a,  § 8 , cit. , de  même  que  la  L.  1 78,  § 1 , cit.,  se  ratta- 
che à la  L.  a,  § 1 , 3 , 9,  cit.  Dans  la  L.  a,  § 3,  cit. , la  per - 
secutio  est  aussi  littéralement  distincte  des  actiones.  — La 
phraséologie  rigoureuse  dont  se  sert  Ulpien  dans  la  L.  178, 
§ a,  cit.,  se  retrouve  dans  un  autre  texte  du  même  juris- 
consulte, L.  49  eod. 

(g)  L.  35,  § a,  L.  3g  pr.  de  proc.  (III,  3) , où  il  oppose  à 
Y actio  les  prœjudicia , les  interdits  et  les  stipulations  préto- 
riennes. De  même,  dans  la  L.  68  de  R.  V.  (VI,  1),  il  oppose 
les  actions  aux  interdits. 

(4)  L.  37,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7).  Il  dit  ici  que  le 
nom  d 'actio  comprend  celles  in  rem , in  personaw,  directes, 
utiles,  comme  aussi  les  prœjudicia,  les  interdits  et  les  stipu- 
lations prétoriennes.  De  même,  dans  la  L.  a5,  pr.  eod.,  et 
dans  le  texte  que  je  cite,  § ao6,  c,  il  est  partout  question 
des  in  rem  actiones. 

(i)  L.  34,  de  V.  S.  (L.  16).  — Dans  la  L.  14,  $ a,  de  exc. 
rei  jud.  (XLIV,  a),  il  parle  des  in  rem  actiones. 
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été  admise  que  depuis  Papinien , car  déjà  Gajus 
divise  le  genre  actio  en  deux  espèces,  in pe.rsonam 
el  in  rem  actiu  (/•),  division  qui  a évidemment 
pour  base  Ja  signification  large  du  mot.  On  voit 
d’après  cela  que  la  phraséologie  a été  longtemps 
incertaine;  mais  on  ne  doit  pas  attribuer  ces 
variations  au  simple  caprice  ou  à une  indiffé- 
rence absolue  pour  l’exactitude.  Si  nous  avions 
les  ouvrages  originaux  d’où  nos  textes  sont  tirés, 
peut-être  verrions  - nous  clairement  pourquoi 
leurs  auteurs  ont  pris  le  mot  actio , tantôt  dans 
l’une,  tantôt  dans  l’autre  acception. 

La  définition  de  Y actio  donnée  par  le  juriscon- 
sulte Celsus  (/),  et  qui,  avec  un  léger  changement, 
est  passée  dans  les  Inslilutes  de  Justinien  (a//), 
prend  ce  mot  dans  sa  signification  restreinte, 
de  sorte  qu’il  désigne  uniquement  les  actions 


(J)  Gajus,  IV,  $ »•  Cf.  IV,  ^ ioo,  106,  107. 

(/)  L.  5i,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7.)  « Nihil  alitid  est  aclio, 
ijnam  jus,  quod  sibi  debealur,  judicio  persequendi.  » Le  de- 
beri,  dans  le  langage  rigoureux  des  anciens  jurisconsultes, 
pose  Vobligatio  comme  le  fondement  de  l’aclion , et  exclut 
ainsi  l’action  in  rem.  Le  judicio  désigné  la  procédure  devant 
un  judex,  par  opposition  aux  exlraordinarice  cognitiones. 

(m)  Pr.  J.  de  act.  (IV,  6).  n Aclio  autein  nihil  aliud  est, 
quam  jus  persequendi  judicio  quod  sibi  debetur.  » Nous 
pouvons  ne  pas  nous  occuper  ici  de  la  variante  in  judicio, 
«pie  l'on  trouve  fréquemment,  car  elle  ne  change  pas  le 
sen-i  du  texte. 
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personnelles.  Mais  on  ne  doit  pas  en  conclure, 
d’après  les  raisons  exposées  plus  haut , que  cette 
signification  ail  été  la  seule  admise  du  temps  de 
Celsus.  Ce  serait  une  erreur  plus  grande  encore 
de  croire  que  Justinien,  en  insérant  ce  texte  dans 
les  Institutes,  ail  voulu  représenter  la  significa- 
tion restreinte  comme  la  seule  vraie  et  la  seule 
légitime  : la  division  , conforme  à celle  de  Gajus 
(/«  rern,  in personam),  qui  suit  immédiatement, 
démentirait  cette  supposition.  Il  ne  faut  pas  non 
plus  blâmer  les  compilateurs  d’avoir  placé  cette 
définition  en  tête  du  texte  des  Institutes,  car  le 
sens  des  expressions  de  ce  texte  avait  changé 
de  manière  à rendre  toute  méprise  impossible. 
Ainsi , en  droit  Justinien  , judicium  ne  désigne 
plus  un  procès  devant  un  judex , mais  toute  es- 
pèce de  juridiction  et  de  débat  judiciaire;  de 
même  les  mots  quud  sibi  debetur  embrassent 
toutes  les  réclamations,  quelle  que  soit  leur  na- 
ture, et  non  pas  seulement  celles  dont  la  base 
est  une  obligation. 

Jusqu’ici  j’ai  énoncé  ces  variations  du  langage 
comme  un  fait;  en  voici  l’explication.  Pendant 
longtemps  il  n’y  eut  pas  d’autre  action  que  1 ’actio 
in  personam,  dont  actio  était  alors  synonyme. 
Quand  plus  tard  on  introduisit  quelques  actions 
in  rern,  on  les  distingua  par  la  dénomination 
de  petitio ; mais  dans  la  suite  on  jugea  conve- 
nable d’étendre  la  signification  du  mot  actio  de 
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manière  à embrasser  les  deux  classes  d’actions 
comme  espèces  d’un  même  genre.  Le  détail  de 
ces  faits  historiques  se  lie  à la  division  des  ac- 
tions dont  je  vais  maintenant  m’occuper. 

§ CCV1.  Division  des  actions.  In  personam , 
in  rem. 

Les  espèces  des  actions,  dont  la  distinction 
exacte  peut  seule  remédier  à la  confusion  qui 
enveloppe  souvent  celte  matière,  ont  une  nature 
différente,  selon  les  motifs  qui  ont  déterminé 
leur  classification.  Parmi  ces  motifs,  les  uns  af- 
fectent l’essence  même  des  actions,  c’est-à-dire 
le  lien  qui  les  unit  aux  droits  qu’elles  protègent. 
Ces  motifs  sont  importants  non-seulement  pour 
l’intelligence  des  sources,  mais  aussi  pour  l’é- 
tude approfondie  du  droit  actuel.  Les  autres  se 
rapportent  aux  formes  de  la  procédure  romaine, 
et  leur  caractère  est  plutôt  historique;  s’ils  n’ont 
plus  d’existence  réelle  dans  le  droit  actuel , ils 
sont  indispensables  pour  l’intelligence  des  sour- 
ces, et  voilà  pourquoi  il  est  bon  de  conserver  à 
plusieurs  de  ces  anciennes  classifications  leurs  dé- 
nominations techniques  ( § aa4).  Néanmoins  cette 
distinction  ne  doit  pas  se  prendre  dans  un  sens 
trop  absolu  , car  les  motifs  de  la  première  classe 
ne  sont  pas  exclusivement  pratiques , ceux  de  la 
seconde  exclusivement  historiques,  de  sorte  que 
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la  distinction  ne  repose  que  sur  l’élément  domi- 
nant. 

La  division  la  plus  importante  des  actions 
fondée  sur  leur  nature  intime  est  celle  : in per- 
sonani,  in  rem  actio.  Voici  comment  elle  est 
présentée  dans  le  texte  le  plus  explicite  que  nous 
possédions  sur  cette  matière  («). 

§ i , J.  de  actionibus  (IV,  6). 
a Omnium  actionum , quibus  inter  aliquos 
apud  judices  arbitrosve  de  quacunque  re  quæ- 
ritur,  summa  divisio  in  duo  généra  deducitur: 
aut  enim  in  rein  sunt , aul  in  personam.  Nam- 
que  agit  unusquisque  aut  cum  eo  qui  ei  obli- 
gatus  est , vel  ex  contractu  vel  ex  maleficio,  quo 
casu  proditæ  sunt  actiones  in  personam , per 
quas  intendit  adversarium  ei  dare  aut  facere 
oportere  et  aliis  quibusdam  modis  : aut  cum  eo 

(a)  Ce  texte  n’est  point  tiré  des  Institutes  de  Gajus , et 
nous  ne  connaissons  aucun  fragment  d’ancien  jurisconsulte 
où  il  se  trouve.  Néanmoins,  ce  n’est  pas  là  une  raison  pour 
l’attribuer  aux  compilateurs  du  Digeste.  Ce  texte  appartient 
évidemment  à un  ancien  jurisconsulte,  comme  le  prouvent 
les  expressions  suivantes  : apud  judices  arbitrosve,  intentio, 
dare  facere  oportere  et  suant  rem  esse.  Comment,  en  effet , 
un  contemporain  de  Justinien  eût-il  employé  ce  langage  à 
une  époque  où  les  magistrats  ne  nommant  plus  de  judices, 
il  ne  pouvait  jamais  être  question  d’une  formula  avec  in- 
tenlio?  Mais  ici,  comme  dans  une  foule  d’autres  textes,  les 
compilateurs  du  Digeste  ne  se  firent  aucun  scrupule  de  re- 
produire la  phraséologie  des  anciens  jurisconsultes. 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


•4 

agit  qui  nullo  jure  ei  obiigalus  est , movet  tamen 
alicui  de  aliqua  re  controversiam  : quo  casu 
proditæ  actiones  in  rem  sunt,  veluti  si  rem  cor- 
poralem  possideat  quis  , quam  Titius  suam  esse 
afïïrmet,  et  possessor  dominum  se  esse  dicat  : 
nam  si  Titius  suam  esse  intendat,  in  rem  actio 
est.  » 

Ce  texte  remarquable  renferme  les  proposi- 
tions suivantes  : d’abord  la  division  est  générale 
et  embrasse  toutes  les  actions  (omnium  aclio- 
num  summa  divisio),  de  sorte  qu’il  n’y  a pas 
une  action  qui  n’appartienne  à l’une  ou  l’autre 
espèce.  Ensuite  ces  expressions  désignent  des 
idées  similaires , et  non-seulement  en  apparence 
ou  d'une  manière  impropre , mais  bien  et  en 
réalité,  deux  espèces  d’un  même  genre.  Voici 
enfin  le  caractère  distinctif  des  deux  espèces 
d’actions  : on  appelle  in  personam  l’action  qui 
protège  une  obligntio , in  rem  celle  qui  protège 
tout  autre  droit  en  dehors  des  obligaliones. 

Un  texte  de  Gajus,  d’ailleurs  beaucoup  plus 
court,  s’accorde  pour  les  points  essentiels  avec 
cette  explication. 

Gajus  IV,  § i , i,  3.  (Si  quæramus)  quot  généra 
actionum  sint , verius  videtur  duo  esse,  in  rem 

et  in  personam In  personam  actio  est,  quo- 

tiens  cum  aliquo  agimus,  qui  nobis^vel  ex  con- 
tractu , vel  ex  delicto  obiigalus  est,  id  est  cum 
intendimus  dare,  facere,  p/æstare  oporlere.  In 
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rem  actio  est , cum  aut  corporalem  rem  inten- 
dimus  nostram  esse,  aut  jus  aliquod  nobis  com- 
petere 

Ici  encore  la  division  est  représentée  comme 
générale,  et  Gajus  avertit , § i , de  ne  pas  con- 
fondre ces  généra  actionum  avec  des  specics 
particulières.  Ici  encore  les  deux  expressions 
désignent  des  idées  réellement  similaires,  ce  qui 
d’ailleurs  est  confirmé  par  plusieurs  autres  textes 
de  Gajus  (b).  Enfin  les  limites  des  deux  espèces 
d’actions  sont  les  mêmes  que  dans  Justinien. 

Ulpieu  s’exprime  absolument  dans  le  même 
sens. 

L.  a5,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 

Actionum  généra  sunt  duo  : in  rem,  quae  di- 
citur  vindicatio,  et  in  personam,  quæ  condictio 
appellatur. 

En  outre , beaucoup  d’autres  textes  d’Ulpien 
et  de  Paul  supposent  connue  cette  division 
des  actions,  et  ils  l’appliquent  de  diverses  ma- 
nières (c). 

On  pourrait  croire  que  j’ai  pris  une  peine 
superflue  pour  établir  la  nature  de  cette  divi- 
sion , et  quelle  n’a  jamais  été  mise  en  doute  ; 

(b)  Gajus,  IV,  J 17,  100,  106,  107. 

(c)  Ulpian.,  L.  68  de  R.  V.  (VI,  1)  ; L.  6,  $ 5,  de  aqua  pluv. 
(XXXIX,  3);  L.  37,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7)  ; L.  36  de 
V.  S.  (L.  >6).  — Paulus,  L.  14,  Iis,  de  exccpt.  rei  jud. 
(XLIV,  a). 
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mais  j’ai  insisté  sur  ce  point  parce  qu’un  auteur 
moderne  a fait  pour  l’attaquer  de  grands  frais 
de  dialectique  ( d ).  Contrairement  à l’opinion 
ordinaire,  et  qui  est  aussi  la  mienne,  il  a voulu 
établir  la  doctrine  suivante.  Dans  l’origine,  les 
expressions  in  rem , in  personam  actio,  désignaient 
deux  ordres  d’idées  très-différents  : in  rem  dési- 
gnait une  seule  action  (celle  fondée  sur  la  pro- 
priété), et  a été  étendu  successivement  à quel- 
ques autres  cas  particuliers  : in  personam  dési- 
gnait dès  l’origine  toute  une  classe  d’actions. 
Justinien  le  premier  imposa  à ces  expressions 
le  sens  de  deux  classes  homogènes  d’actions, 
pour  en  faire  deux  espèces  d’un  même  genre, 
et  ainsi  la  division  des  actions  doit  être  regardée 
comme  son  ouvrage.  — J’oppose  à cette  assertion 
la  preuve  donnée  plus  haut  (note  a ),  que  le  texte 
décisif  des  Inslitutes  est  emprunté  à un  ancien 
jurisconsulte,  et  les  témoignages  de  Gajus,  Ul- 
pien et  Paul,  qui  expriment  absolument  les  mê- 
mes idées  que  les  Institutes  de  Justinien.  Je 
montrerai  plus  bas  l’élément  de  vérité  contenu 
dans  cette  fausse  doctrine , ce  qui  fera  ressortir 
encore  mieux  le  principe  de  l’erreur. 

On  trouve  dans  Gajus,  Ulpien  et  Justinien, 
vindicatio  comme  synonyme  de  in  rem  actio  (e)  ; 

(d)  Duroi , Bemerkungen  , p.  407,  409, /|  12, /tî3. 

(e)  Gajus,  IV,  $ 5,  L.  a5,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  5 i5, 
J.  de  act.  (IV,  6). 


Digitized  by  GoogI 


VIOLATION  DKS  DROITS.  I ^ 

condictio,  pour  in  personam  actio  dans  Ulpien 
el  Justinien  (/),  dans  Ulpien,  personalis  actio  (g). 

Le  principe  de  la  division  des  actions  se  dé- 
termine avec  encore  plus  d'exactitude  de  la  ma- 
nière suivante.  Avant  le  débat  judiciaire  engagé 
complètement  (avant  la  / itiscori testa tio ),  peut- 
on  ou  ne  peut-on  pas  constater  une  obligation 
proprement  dite?  Dans  le  premier  cas,  l’action 
est  in  personam  ; dans  le  second , in  rem.  L’exis- 
tence ou  la  non  existence  d’une  obligation  avant 
la  violation  n’est  donc  pas  la  circonstance  déci- 
sive; ainsi,  pour  les  actions  résultant  des  con- 
trats, une  obligation  existe,  non-seulement  avant 
la  liliscontestatio , mais  même  avant  la  violation  ; 
pour  les  actions  résultant  des  délits,  l’obligation 
ne  commence  qu’avec  la  violation,  et  cependant 
ces  deux  espèces  d’actions  sont  personales.  S’il 
s’agit  de  la  propriété,  au  contraire,  la  simple 
violation  engendre  un  rapport  semblable  à une 
obligation  (§  ao5);  mais  l’obligation  véritable 

[/)  L.  a5,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  $ i5,  J.  de  aci. 
(IV,  6).  On  verra  plus  loin.  Appendice  XIV,  num.  XXV, 
pourquoi  Gajus  n’assimile  pas  la  condictio  à une  in  personam 
actio,  mais  donne  à chacune  de  ces  expressions  «ne  signifi- 
cation plus  restreinte. 

(g)  L.  3,  ^ 3,  ad  exhib.  (X.  4),  L.  6 , J 5 , de  aqua  pluv. 
(XXXIX,  3),  L.  178,  5 2,  de  V.  S.  (L.  16).  — Mais  realis 
ne  se  trouve  dans  aucun  jurisronsulte  ni  dans  aucun  auteur 
de  l’antiquité. 

v.  i 
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et  proprement  dite  n’existe  qu’après  la  litiscon - 
testa  tio , et  voilà  pourquoi  l’action  est  in  rem. 

§ (XVII.  Division  des  actions.  In  personam  , in 
rem.  (Suite.) 

Pour  prévenir  toute  objection  contre  la  géné- 
ralité de  cette  division  , il  est  nécessaire  d’ep 
faire  l’application  aux  différentes  classes  de 
droits,  puisque  déjà  l’on  a vu  que  les  actions 
elles-mêmes  modifient  les  droits  qui  leur  servent 
de  base. 

Pour  les  actions  in  personam,  cette  application 
ne  souffre  pas  de  difficultés.  Personne  ne  doute 
que  par  là  on  ne  doive  entendre  toutes  les  ac- 
tions qui  protègent  les  obligations,  et  rien  que 
ces  actions. 

Si  donc  la  division  épuise  toutes  les  matières 
du  droit,  les  actions  in  rem  protègent  les  rap- 
ports résultant  du  droit  des  choses,  du  droit  de 
succession  et  du  droit  de  la  famille  (a). 

1 (a)  Je  dis  : du  droit  de  la  famille.  Les  Romains  parlent  de 
quœstio  tic  statu , ce  qui  embrasse  deux  espèces  de  débals 
judiciaires:  i°  le  status  politique,  la  liberté  et  la  qualité 
d'ingénu;  a°  le  status  privé,  c’est-à-dire  la  famille.  Le  pre- 
mier status  n'existant  plus  aujourd’hui,  en  droit  romain 
moderne,  la  status  qutcstio  équivaut  à un  débat  sur  les  rap- 
ports de  famille.  Je  fais  celle  remarque  pour  justifier  les 
termes  dont  je  me  sers  dans  ee  paragraphe.  Cf.  vol.  II,  Ap- 
pendice VI , num.  VI  et  IX. 
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L’application  au  droit  des  choses,  c’est-à-dire 
à la  propriété  et  aux  jura  in  re,  est  incontestable, 
car  ce  sont  précisément  les  cas  cités  comme 
exemples  des  in  rem  actiones  dans  les  Institutes 
et  dans  Gajus.  Ces  actions  sont  encore  appelées 
spéciales  in  rem  actiones. 

L’application  à l’action  en  hérédité  ne  pré- 
sente aucun  doute,  puisque  celte  action  est  ap- 
pelée expressément  in  rem  nctio  (ù). 

Mais  on  conteste  aux  actions  résultant  du 
droit  de  la  famille  la  qualification  de  in  rem 
actiones , et  si  elle  ne  leur  appartenait  pas,  nous 
serions  forcés  de  reconnaître  que  la  division 
n’épuise  point  toutes  les  matières  du  droit. 

A la  vérité,  d’après  l’opinion  la  plus  générale, 
les  actions  dérivant  des  rapports  de  la  famille 
sont  in  rem,  et  l’on  croyait  autrefois  cette  opi- 
nion complètement  justifiée  par  le  texte  suivant  : 
§ i3,  J.  deact.  (IV,  6). 

(b)  L.  a7,§  3,  de  R.  V.  (VI,  in  hereditatis  peti- 

« tioue  cpiæ  ipsa  in  rem  est...  L.  18,  de  her.  pet. 

« (V.  3.)  Petitio  hereditatis,  etsi  in  rem  actio  sit.  . . L.  4g 
« eod.  » — La  délimitation  en  la  personne  du  défendeur 
pourrait  seule  faire  naître  des  doutes.  Je  reviendrai  là-des- 
sus plus  bas.  — Au  reste,  cela  s’applique  uniquement  à la 
demaude  en  hérédité;  les  rapports  de  droit  secondaires,  tels 
que  les  legs,  etc.,  se  ramènent  toujours  aux  droits  réels  et 
aux  obligations,  et  sont  protèges  par  les  actions  qui  dé- 
rivent de  ces  rapports  de  droit.  — Cf.  Appendice  XIII, 
«uni.  IX. 

2. 
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« Præjudiciales  actiones  in  rem  esse  videntur, 

ua  les  sont,  per  q nas  quæritur,  an  aliquis  li- 
ber, vel  liberlns  sit , vel  de  partu  agnoscendo.  u 
Prcejudicialis  actio , disait-on,  est  d’après  ce 
texte  même  toute  action  relative  au  status,  et 
parmi  ces  actions  figurent  notamment  toutes 
celles  qui  résultent  du  droit  de  la  famille;  et 
toutes  sont  in  rem , comme  le  déclare  expressé- 
ment notre  texte.  — On  a objecté  que  le  texte  ne 
dit  pas  sunt , mais  esse  videntur , et  que  dès  lors 
les  actions  préjudicielles  semblent  seulement 
avoir  de  F analogie  avec  les  in  rem  actiones  (r). 
— L’objection  n’était  pas  fondée,  car  le  mot 
videtur  exprime  ordinairement,  non  pas  une 
apparence  ou  une  analogie,  mais  une  réalité 
positive  (d).  — On  faisait  une  objection  plus 
grave  tirée  du  sens  primitif  de  prcrjudicium  qui 
se  rapportait , non  pas  à l’objet  de  l’action , mais 
à une  forme  particulière  de  procédure.  Le  prcr- 
judicium était  une  formula  avec  une  intentio 
seule  et  sans  condernnatio ; ainsi  donc  ce  n’était 
souvent  qu’une  mesure  provisoire  destinée  à 
constater  un  rapport  de  droit , dont  on  voulait 
exciper  dans  un  débat  judiciaire  ultérieur  (e). 

(e)  Duroi , Observ.,  p.  ai. 

(et)  Yoy.  les  textes  cités  par  Dirksen  , Manuale  latinitati», 

p.  IOOO. 

(e)  C'est  ce  que  dit  déjà  Théophile  sur  le  $ 1 3 , J.  de  net.; 
niais  c'était  là  un  renseignement  stérile  tant  que  nous  ne 
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Sans  doute  on  employait  celte  forme  pour  tous 
les  procès  relatifs  au  status,  mais  aussi  pour 
beaucoup  d’autres  procès,  et  nommément  dans 
des  procès  dont  l’objet  était  une  obligation  (/"). 
De  cette  découverte  on  a conclu  récemment 
que  le  texte  cité  des  Institutes  était  l’oeuvre  des 
compilateurs  employés  par  Justinien,  et  qu’il 
était  étranger  au  droit  romain  proprement  dit  (g). 
Mais  ces  deux  propositions  sont  également  inad- 
missibles. 

D'abord  on  pouvait  très-bien  «lire  dans  le  sens 
du  droit  Justinien , que  les  actions  préjudicielles 
sont  celles  relatives  au  statut,  puisque  les  autres 
actions  préjudicielles  de  l’ancien  droit  ( quanta 
dos  sit,  an  prœdictum  sit , etc.  ) n’existaient 
plus  (A).  Ainsi,  du  moins  dans  le  sens  du  droit 

connaissions  pas  les  parties  constitutives  de  la  formula  et  le 
rapport  de  ces  parties.  Le  témoignage  de  Gajus,  IV,  § 44, 
48,  est  non-seulement  plus  complet,  mais  pour  la  première 
fois  il  nous  fait  comprendre  la  nature  de  ce  caractère  par- 
ticulier <|ue  revêtent  plusieurs  actions. 

if)  Gajus,  III,  § ia3,  IV,  $ 44.  Paulus  V,  9,  $ I , L.  3o, 
de  reb.  auct.  jud.  (XLII,  5.)  — Je  ne  cite  pas  ici  Gaius,  IV, 
$ 94 , car  la  sponsio  dont  il  parle  avait  certainement  une  con- 
demnatio,  mais  comme  simple  formalité  : « Nec  tamen  h*c 
* summa  spoqsionis  exigitur.  » Sans  être  un  prœjudicium , 
cette  sponsio  en  avait  le  but  et  les  résultats.  Aussi  Gajus  l’ap- 
pelle sponsio  prœjudicialis. 

(g)  Duroi,  Bemerkungen,  p.  406-410,  et  surtout  p.  4<>9- 
(A)  Si  un  semblable  cas  se  trouve  mentionné  au  Digeste 
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Justinien,  l’explication  ordinaire  de  ce  texte  des 
lnstitutes  est  fort  juste  , et  le  texte  lui-raème  ne 
saurait  être  critiqué;  en  effet , il  ne  défigure  pas 
l’ancien  droit,  il  le  met  en  harmonie  avec  le 
changement  général  accompli  dans  l’état  du 
droit. 

Mais  je  vais  plus  loin  encore,  et  je  prétends 
que,  même  dans  l’esprit  de  l’ancien  droit , tous 
les  prœjudicia , sans  distinction,  pouvaient  être 
appelés  in  rem.  J’établirai  plus  bas  (§  a 09)  cette 
proposition  générale  ; mais  quant  aux  prœjudicia 
concernant  le  status,  les  seuls  dont  nous  nous 
occupions  ici , des  témoignages  directs  mettent 
mon  opinion  hors  de  doute.  Le  débat  sur  la 
liberté  se  vidait  par  une  vindicatio  in  libcrtatcm 
ou  servi  tut  em.  L’affranchissement  per  vindic- 
tam  (i)  reposait  uniquement  sur  la  fiction  d’une 
semblable  in  libertatem  vindicatio.  De  même  la 
légitima  tut  (du  sur  les  femmes  se  transmettait 
par  une  in  jure  cessio  (A);  or,  la  in jurecessio  n’é- 
tant en  général  qu’une  vindicatio  symbolique  (/), 
l’application  de  la  forme  de  la  vindicatio  à cette 
espèce  de  tutelle  se  trouve  ainsi  établie.  Même  le 

(note  f ),  ce  n’est  que  comme  renseignement  historique  , car, 
dans  le  droit  actuel,  personne  ne  soutiendra  que  ce  cas 
doive  être  traité  autrement  qu’un  procès  ordinaire. 

(i)  Livius,  XLI , 9. 

(i)  Gajus,  I , § 168.  Ulpian.,  XI,  $6-8.  XIX,  $ 11. 

(/}  Gajus,  II,  $a.'|.  I Ipian.,  XIX,  $ 9-10. 
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débat  sur  l’existence  de  la  puissance  paternelle 
pouvait  revêtir  la  forme  solennelle  d’une  vindi- 
calio  ex  jure  Quiritium  ( rn ).  Une  des  formes  so- 
lennelles de  l’adoption  consistait  également  dans 
une  in  jure  cessio , et  alors  le  père  adoptif  récla- 
mait par  une  vindicatio  la  puissance  paternelle 
connue  déjà  existante  (n). 

Si,  comme  je  viens  de  le  montrer,  toutes  les 

(/«)  L.  i , § a , île  R.  V.  (VI,  i.)  Voici  comment  j’explique 
ce  texte  difficile.  Dans  un  procès  sur  ta  paternité,  le  prœju- 
dicium,  qui,  suivant  moi,  était  toujours  in  rem,  pouvait  revê- 
tir differentes  formes,  de  mémo  que  s’il  s’agissait  d’une 
réclamation  de  propriété  (Gains,  IV’,  J yi-y5).  Si  l’on  choi- 
sissait la  forme  plus  solennelle  d’une  vindicatio  ex  jure 
Quiritium,  la  plainte  avait  une  similitude  littérale  avec  la  ré- 
clamation de  propriété,  et  voilà  ce  qu’exprime  : « per  hanr 
« autem  actionem  liberæ  personæ. . ..  non  petuntur. ...  nisi 
« forte ... . adjecta  causa  quis  vindicet.  » Peut-être  emplovait- 
on  cette  forme  plus  solennelle  quand  on  voulait  porter  sa 
plainte  devant  les  centumvirs.  Néanmoins  la  vindicatio  du 
(ils  mentionnée  ici  pourrait  se  rapporter  non  à la  forme  plus 
solennelle  du  procès  véritable,  mais  à l’application  symbo- 
lique de  cette  forme  en  matière  d'adoption  ( note  n,.  An 
reste,  la  difficulté  de  ce  texte  tient  vraisemblablement  à 
des  interpolations  et  à des  omissions  ; mais  les  compilateurs 
n’ont  certainement  pas  inventé  la  vindicatio  ex  lege  Quiritium, 
bien  qu’ils  aient  pu  substituer  lege  à jure,  comme  plus  haut 
jure  Romano  à jure  Quiritium,  dans  le  but  sans  doute  d’ef- 
facer tout  souvenir  de  la  forme  proscrite  : ex  jure  Quiri- 
tium. 

(n)  Gajus,  i,  *i  i'ik  : « is  qui  adoptai  vindicat  apud  l’ra* 

- lorem  (ilium  suum  esse.  » 
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actions  résultant  du  droit  des  choses,  du  droit 
de  succession,  du  droit  de  la  famille,  sont  in 
rem , il  faut  rejeter  la  phraséologie  générale- 
ment adoptée,  qui  restreint  cette  dénomination 
aux  actions  résultant  du  droit  des  choses,  car 
alors  la  div  ision  in  personam,  in  rem , ne  serait 
pas  une  division  générale  embrassant  toutes  les 
actions  («).  Cette  phraséologie  vicieuse  a été  favo- 
risée par  la  concordance  trompeuse  de  certaines 
expressions  techniques,  créées  en  partie  arbitrai- 
rement et  sans  s’inquiéter  du  langage  des  sources 
du  droit.  Ainsi  on  appelait  le  droit  des  choses , 
comme  partie  de -la  science,  jus  in  rem , et  l'on 
donnait  le  même  nom  à chaque  droit  réel  par- 
ticulier. De  même  on  appelait  l’ensemble  du 
droit  des  obligations,  et  chaque  obligation 
partiçulière , jus  in  personam.  En  rapprochant 
arbitrairement  les  expressions  techniques  ainsi 
créées  de  celles  employées  dans  les  sources,  on  se 
trouva  conduit  à poser  en  principe  qu’au  jus  in 
rem  répond  Yactio  in  rem,  au  jus  in  personam 

(o)  Cf.  vol.  Ier,  p.  XL.  — D’après  le  même  motif,  il  faut 
éviter  l'expression  action  réelle  (pour  in  rem  actio),  employée 
par  plusieurs  auteurs,  car  on  se  trouve  conduit  naturelle- 
ment à restreindre  une  action  ainsi  dénommée  aux  droits 
reels  (la  propriété  et  les  jura  in  re  ).  L’expression  action  per- 
sonnelle est  irréprochable,  car  elle  répond  parfaitement  à 
la  personalis  actio  des  Romains,  et  ne  peut  donner  lieu  à 
aucune  erreur  sur  le  fond  des  choses. 
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ïaclio  in  personam.  Nous  avons  donc  ici  un 
exemple  frappant  des  dangers  qu’entraîne  une 
phraséologie  arbitraire. 

§ CCV1II.  Division  des  actions.  In  personam, 
in  rem.  (Suite.) 

A la  division  des  actions  qui  nous  occupe, 
se  rattache  ordinairement,  comme  signe  carac- 
téristique, cette  circonstance  que  l’action  per- 
sonnelle est  dirigée  contre  un  adversaire  dé- 
terminé et  connu,  l’action  in  rem  contre  un 
adversaire  indéterminé  et  inconnu  (§  56,  f.). 
Cette  distinction  signifie  que  pour  la  première 
classe  d’actions,  la  seule  personne  qui  puisse 
violer  le  droit,  le  défendeur,  c’est-à-dire  le  dé- 
biteur, est  déterminé  et  connu  avant  la  violation, 
tandis  que  pour  les  actions  in  rem , tout  homme 
pouvant  commettre  la  violation  qui  engendre 
l’action,  celte  indétermination  en  la  personne 
du  défendeur  ne  cesse  que  quand  le  droit  a été 
effectivement  violé.  Les  expressions  in  personam 
et  in  rem  s’emploient  aussi  pour  distinguer  si 
un  acte  juridique#se  rapporte  ou  si  un  discours 
s’adresse  à une  personne  déterminée  ou  indéter- 
minée («). 

(«)  Pactuni  in  rem.,L.  7,  J 8.  L.  57,  $ i,  de  partis  (II,  i(). 
— Nunciatio  in  rem  fît.  L.  10,  de  O.  n.  n.  (XXXIX,  1).  — 
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Néanmoins  celle  circonstance  ne  correspond 
pas  toujours  à la  division  des  actions,  et  veut 
être  appréciée  avec  précaution.  En  effet,  il  y a 
des  actions  personnelles  dirigées  contre  un  ad- 
versaire indéterminé,  par  exemple  contre  tout 
possesseur  d’une  chose,  comme  cela  a lieu  dans 
la  règle  pour  les  in  rern  acliones.  Ainsi,  celui  à 
qui  un  acte  juridique  a été  arraché  par  la  vio- 
lence, peut  exiger  le  rétablissement  de  l’ancien 
état  de  choses;  l’action  et  l’exception  que  ce 
droit  lui  confère  s’exercent  contre  tout  posses- 
seur : on  dit  alors  que  1 ’actio  ou  Xexceptio  est  in 
rem  scripta  (A),  expression  équivalente  à celle 

Prætor  in  rem  loquitur,  ecüctinn  in  rem  scriptum  est.  L.  9, 
§ i,  quod  inetus  (IV,  a),  L.  5.  J 3,  quibus  ex  cansis  (XLII,  4)- 

Ainsi  l’expression  in  rem  désigné  l’impersonnalité.  — On 
peut  encore  parler  d’une  intentio  in  rem,  ou  in  pcrsonam 
conccpta,  suivant  que  la  personne  de  l’adversaire  est  ou  non 
désignée,  et  alors  on  dira  que  toute  in  rem  actio  a une  in 
rem  conc.epta  intentio  ; mais  qu’une  in  / tersonam  actio  a , 
suivant  les  circonstances  , une  in  personam  ou  in  rem  con- 
cepta  intentio.  Néanmoins  cela  ne  doit  s’entendre  que  des 
actions  prétoriennes.  L.  i,  J 3,  de  interd.  (XLUI,  i),  L.  5, 
§ 1 3,  quod  vj  ^XLIII,  a4)-  I>0,ir  les  actimis  civiles,  la  nature 
de  l'action  se  reconnaissait  immédiatement  à la  rédaction 
de  la  formule.  Cf.  § ai 6.  w. 

(b)  L.  9,  $ 8,  quod  melus  (IV,  a),  L.  4,  S 33,  de  doli  exc. 
( XLIV,  a).  Ou  ne  doit  pas  regarder  l’expressiou  in  rem 
scripta  actio  comme  une  expression  technique  irréprochable. 
Cf.  Duroi,  Bciiicrknngeii,  p.  4'<>-4>a. 


Digitized  by  Google 


VIOLATION  UES  DROITS. 


■27 

rapportée  plus  haut  (note  «),  et  cependant  l’ac- 
tion elle-même  est  in  personam  (c).  — Uactio  ad 
exhibendum  a le  même  caractère  ; elle  s’exerce 
contre  quiconque  se  trouve  en  position  de  re- 
présenter la  chose,  et  cependant  elle  est  for- 
mellement désignée  comme  une  action  person- 
nelle (d).  — Ainsi  encore  Yaclio  aquœ  pluviœ 
est  personnelle,  et  néanmoins,  sauf  une  légère 
restriction , elle  s’exerce  contre  tout  possesseur. 
J’en  dis  autant  de  l’interdit  quod  vi  (e).  — Toute 
action  noxale  résulte  d’un  délit,  c’est-à-dire, 
d’une  obligation,  et  néanmoins  elle  s’exerce  con- 
tre quiconque  devient  propriétaire  de  l’esclave 
d’après  la  règle  : noxa  caput  sequitur  (/).  Il  en 
est  de  même  de  l’action  en  réparation  de  dom- 
mage causé  par  des  animaux  (g).  — L’interdit 
1 juod  legalorum  est  personnel,  comme  tous  les 
interdits,  et  néanmoins  il  atteint  tous  les  pos- 

(c)  Celui  qui  a été  dépossédé  peut,  au  moyen  de  la  resti- 
tution prétorienne,  rentrer  immédiatement  dans  sa  pro- 
priété. C’est  donc  là  une  véritable  in  rem  iirtio ; mais  on  la 
distingue  soigneusement  de  1 ’actio  metus  causa,  qui  pouvait 
être  exercée  concurremment,  et  la  nature  personnelle  de 
eette  dernière  actio  est  ainsi  mise  tiors  de  doute.  L.  9,  J 4-6, 
quod  metus  (IV,  a),  L.  3,  C.  eod.  (II,  ao). 

(rf)  L.  3,  J 3,  i5,  ad  exhib.  (X,  4-) 

(c)  L.  6,  $ 5,  L.  1a,  de  aqua  pluv.  (XXXIX,  3.' — L.  5, 
^ i3,  L.  7,  pr.,  $ 1,  quod  vi  (XL1II,  a4). 

{/)  $ 5,  J.  de  noxal.  act.  (IV,  8.) 

{g\  L.  i.J  ia,  si  quadr.  (IX,  t .) 
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sesseurs  de  la  chose  dout  le  légataire  s’est  em- 
paré sans  en  demander  la  délivrance  (/i).  — 
L’action  en  payement  d’impôts  arriérés  s’exerce 
contre  le  possesseur  postérieur  de  l’immeuble 
imposé  (t). 

D’un  autre  côté,  il  y a certaines  in  rem  ac- 
tioncs  exclusivement  dirigées  contre  une  per- 
sonne déterminée.  Telle  est  notamment  la  here- 
dilatis  petitio  qui  ne  s’exerce  pas  contre  tout 
possesseur  comme  l’action  résultant  de  la  pro- 
priété, mais  seulement  contre  celui  qui  possède 
pro  herede  ou  pm  possessore  (/').  — Quand  un 
débiteur  insolvable  aliène  frauduleusement  ses 
biens  au  préjudice  de  ses  créanciers,  l’acquéreur 
des  biens  ainsi  aliénés  n’est  soumis  à la  Pauliana 
actio  que  s’il  est  complice  de  la  fraude  ou  s’il 
les  a reçus  a titre  gratuit  (/).  Celte  action  est 
personnelle  (/■«);  néanmoins  elle  peut,  en  cas 
de  besoin  , comme  l’action  résultant  de  la  vio- 
lence (note  c ),  se  tranformer  en  in  rem  actio  au 
moyen  d’une  restitution  («).  Mais  dans  ce  cas 

(A)  L.  i,5  i3,  qtiod  leg.  (XLI1I,  3),  rapprochée  de  la  L. 
i,  § 3,  de  interd.  (XL1II,  î.) 

(/)  L.  7,  pr.  de  publicanis  (XXXIX,  4). 

(i)  L.  9,  io,  1 1,  de  her.  pet.  (V,  3.) 

(/)  L.  6,  5 il , L.  io,  pr.,  5 2,  quæ  iu  fraud. 
(XLII,  8.) 

(m)  L.  38,  pr.,  § 4,  de  usuris(XXII,  i). 

(»)  L.  io,  5 a»,  quæ  in  fraud.  (XI.II,  8.Ï  Ainsi  s’explique 
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même,  n’étant  jamais  dirigée  (|ue  contre  des 
personnes  déterminées,  c’est  là  une  action  in 
rem  contre  des  défendeurs  individuels  (o).  — 
Une  loi  de  Justinien  donne  à la  femme  mariée 
une  vindicatio  en  restitution  de  sa  dot;  mais 
cette  loi,  sainement  entendue,  ne  donne  d’action 
que  contre  le  mari,  et  non  contre  les  tiers  ac- 
quéreurs (p). 

le  J 6,  J.  de  act.  (IV,  6),  dont  l’expression  , trop  générale , 
pourrait  faire  regarder  dans  tous  les  cas  la  Pauliana  comme 
une  actio  in  rem,  et  faire  méconnaître  sa  limitation  à la  per- 
sonne du  défendeur,  contrairement  aux  textes  cités,  notes  / 
et  ///.  Quand  je  restreins  notre  texte  au  cas  spécial  d'une 
restitution,  je  puis  en  outre  invoquer  les  mots  rescissa  tra- 
ditions, et  l’analogie  du  § 5,  qui  précède  immédiatement, 
paragraphe  relatif  à une  in  rem  actio,  aussi  fondée  sur  une 
restitution,  et  où  se  trouve  dans  le  même  sens  l’expression 
de  rescissa  usucapione . Cf.  Vinnius,  ad  § 6 cit.,  ibique  Hei- 
neccius.  Voici  quel  intérêt  le  demandeur  pouvait  avoir  de 
préférer  la  in  rem  à la  in  penonam  actio.  L’acquéreur  soumis 
à la  Pauliana , par  suite  de  son  dol  ou  de  son  titre  de  dona- 
taire, pouvait  être  lui-même  en  faillite,  et  alors  l’action 
personnelle  dirigée  contre  lui  n'aurait  eu  aucun  résultat. 

(o)  On  pourrait  apjteler  une  action  de  cette  espèce  : in 
rem  actio  in  personam  scripta,  non  que  je  veuille  recomman- 
der cette  expression  non  authentique  et  nullement  indis- 
pensable; je  cherche  seulement  à mieux  faire  ressortir  le 
rapport  de  cette  espèce  d'action  avec  celle  dont  je  viens  de 
parler,  la  personalis  in  rem  scripta. 

(/>)  L.  3o,  C.  de  j.  dot.  (V,  la)  : « Si  lamen  exstant.  » I,e 
développement  de  ce  principe  trouvera  sa  place  ailleurs. 
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Cependant  on  doit  reconnaître  que  l’extension 
des  actions  personnelles  à des  adversaires  indé- 
terminés, comme  la  restriction  des  actions  in 
rem  à des  adversaires  déterminés,  constituent  des 
exceptions. Quand  donc  on  ne  peut  point  établir 
pour  une  action  celte  circonstance  exception- 
nelle, elle  rentre  dans  la  règle  générale,  c’est-à- 
dire  qu’elle  s’exerce  contre  des  adversaires  dé- 
terminés ou  indéterminés , selon  qu’elle  est  in 
personam  ou  in  rem. 

$ CCIX.  Division  des  actions.  In  perso  nam, 
in  /r///.(Suite.) 

Jusqu’ici  j’ai  représenté  la  division  des  actions 
in personam  et  in  rem  comme  reconnue  du  temps 
deJuslinien,  et  même  du  temps  deGajus.  Mais  il 
est  nécessaire  de  remonter  encore  plus  haut 
pour  bien  saisir  la  filiation  des  idées,  et  réfuter 
complètement  l’opinion  erronée  dont  nous  avons 
déjà  vu  (§  207  ) des  applications  particulières. 

Sous  l’empire  des  anciennes  legis  actiones, 
la  distinction  des  deux  espèces  d’actions  était 
pleinement  reconnue  et  exprimée  par  des  formes 
de  procédure  spéciales.  Toute  in  rem  aclio  s’en- 
tamait par  un  acte  symbolique,  les  manus  con- 
sertir , puis  venait  la  nomination  du  judex  et 
l’instruction  de  l’affaire  devant  lui.  La  in  per- 
sonam actio  commençait  immédiatement  par  la 
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nomination  du  jut/rj  , c’était  donc  la  même 
marche  que  pour  la  in  rem  actio,  moins  le  pré- 
liminaire de  l’acte  symbolique  (a).  Ainsi,  on  peut 
dire  que  les  actions  avec  ou  sans  manus  con- 
serve répondaient  exactement  à ce  que  l’on 
appela  dans  la  suite  in  rem  et  in  personam  ar- 
tiones. 

Cette  forme  de  procédure  se  conserva  poul- 
ies affaires  portées  devant  les  centumvirs  jus- 
qu’à lepoque  du  plus  grand  développement  de 
la  science  du  droit;  divers  décrets  du  peuple 
l’ayant  abolie  pour  toutes  les  autres  affaires,  la 
procédure  per  formulas  lui  fut  ainsi  substituée 
(§  uo5.  b).  Il  paraît  que  dans  le  commence- 
ment on  n’usait  pas  de  l'action  in  rem,  car  tout 
débat  pouvant  y conduire,  prenait,  au  moyen 
d’une  sponsio  forcée , le  caractère  d’une  action 
résultant  d’un  contrat.  Plus  tard,  le  besoin  de  la 
pratique  fît  admettre,  pour  la  propriété  d’abord, 
que  le  demandeur  pourrait  choisir  entre  la 
sponsio  forcée  ou  la  voie  plus  simple  d’actionner 
directement  son  adversaire  en  reconnaissance  de 
la  propriété.  On  employait  à cet  effet  la  petitoria 


(a)  Gajus,  IV,  ^ «6,  17.  Dans  les  paragraphes  mutilés 
qui  précèdent , Gajus  avait  décrit  la  in  personam  actio ; il 
continue  en  ces  termes  : « Si  in  rem  agebatnr,  mnbilia  qui- 
« dem  et  moventia. ...  injure  vindicabantur  ad  hune  mo- 
« dum  (Description  des  manus  consertæ). . . . deinde  seque- 
« hantur  qiiærumque  (si)  in  personam  ageretnr. ...» 
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formula  (ordinairement  appelée  rei  vindicatio 
dans  les  recueils  de  Justinien)  avec  Xinlentio  : 
rem  sua/n  esse,  tantôt  avec,  tantôt  sans  ex  jure 
Çuiritium.  Cet  état  de  choses  est  clairement  ex- 
posé dans  Gajus(/;),  mais  il  existait  déjà  du 
temps  de  Cicéron , car  celui-ci  donne  un  exem- 
ple de  la  petiloria  formula  entièrement  conforme 
aux  termes  de  Gajus(c).  Une  seule  in  rem  actio 
se  trouva  ainsi  introduite  dans  la  procédure 
par  formules,  et  l’on  pouvait  dire  alors  que  in 
rem  actio  était  la  dénomination  individuelle  de 
l’action  résultant  de  la  propriété  , et  in  personam 
actio  la  désignation  générique  de  toutes  les  au- 
tres actions. 

Des  traces  de  cette  phraséologie  se  conservè- 
rent, comme  cela  arrive  toujours,  jusque  dans 
les  temps  postérieurs,  et  souvent  nous  voyons  in 

( b ) Gajus,  IV,  §91-95.  Il  y avait  deux  espèces  d’actions 
en  revendication  de  la  propriété  per  formulas , et  en  outre 
la  Sacramcnti  legis  aclio  devant  les  centumvirs. 

(e)  Cicero  in  Verrem,  II,  la.  « L.  Octavius  judex  esto  : Si 
« paret  fundum  Copenatem,  quo  de  agitur,  ex  jure  Quiritium 
« P.  Servilii  esse , arque  is  fundus  Q.  Catulo  restilueretur  : 
« non  necesse  erit  L.  Octavio  judici  cogéré  P.  Servilium 
» Q.  Catulo  fundum  restituere,  nut  condemiiare  eum  quem 
• non  oporteat?  » Evidemment  Cicéron  fournit  une  formule 
usuelle  et  généralement  admise,  et  l’injustice  criante  qu’il 
relève  est , d’après  cette  rédaction  , de  voir  restituer  l’im- 
meuble à un  autre  que  celui  qui  a été  représenté  comme 
propriétaire. 
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rem  actio  employé  comme  nom  individuel  (r/) 
par  des  auteurs  qui  se  servent  d’ailleurs  de  cette 
expression  comme  désignant  une  classe  entière 
d’actions  opposée  à la  classe  des  in  personam 
actiones  (§  106).  Le  besoin  d’éviter  les  complica- 
tions de  la  procédure  par  sponsio  fil  étendre  la 
petitoria  formula  à d’autres  droits  que  la  pro- 
priété; in  rem  actio  eut  alors  un  sens  générique 
comme  in  personam  actio,  et  l’on  put  dire  avec 
Gajus  : duo  généra  esse  actionum,  in  rem  et  in 
personam  (§  206).  Ainsi,  l’action  appelée  con- 
fessoria  n’est  en  réalité  que  la  petitoria  formula 
appliquée  aux  servitudes , de  même  que  notre 
hereditatis  petitio  est  la  petitoria  formula  pour 
le  droit  de  succession.  Nous  savons  positivement 
que  cette  dernière  a été  reconnue  plus  tard  que 
celle  relative  à la  propriété,  car  Cicéron,  qui 
connaît  très-bien  la  petitoria  formula  pour  la 

(<•/)  C’est  ce  que  l’on  voit  dans  Gajus  (IV,  5i,  91,  86,  87), 
Ulpien  (L.  1,  § 1,  de  R.  V.,  VI,  1),  Paul  (L.  a3,  pr.  cod.), 
et  dans  plusieurs  textes  du  titre  du  Digeste  de  R.  V.  (VI,  1). 
— Mais  cela  ne  rend  pas  compte  de  la  L.  a5,  pr.  de  O.  et 
A.  (XLIV,  7)  : « In  rem  actio  est  per  quant  rem  nostram, 
« quæ  ab  alio  possidetur,  petimus.  » Comme  ces  mots  vien- 
nent immédiatement  après  la  division  des  actiones  in  duo 
généra  (voy.  § aofi),  ce  n’est  pas  là  une  définition  de  la  in 
rem  actio,  mais  un  exemple  destiné  à expliquer  l’idée  du 
genre.  D'ailleurs,  il  résulterait  de  ces  expressions  qu’Ulpien 
lui-mème  refuserait  à la  confessoria  le  caractère  d’une  in 
rem  actio. 

V.  3 
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propriété  (notée),  dit  expressément  que  pour  le 
droit  de  succession  il  n’existe  que  deux  formï*s 
d’actions,  celle  devant  les  centumvirs  et  celle 
par  voie  de  sponsio  (<?). 

Cette  extension  de  la  nouvelle  forme  de  pro- 
cédure ne  s’opéra  pas  tout  d’un  coup,  mais  suc- 
cessivement et  graduellement,  tantôt  pour  une 
action  déterminée,  tant  pour  une  autre.  On  em- 
ploya à cet  effet  une  expression  indifférente  et 
nullement  nécessaire  en  soi , res  incorporalis  (f ) ; 
comme  on  appelait  les  servitudes  et  les  succes- 
sions res  incorporâtes , on  ne  se  fit  aucun  scru- 
pule de  leur  appliquer  la  vindicatio  déjà  usitée 
pour  la  res  corporalis;  et  les  termes  de  la  for- 

(e)  Cicero  , in  Verrem  , I,  45  : « Si  qnis  testamento  se  he- 
« redem  esse  arbitraretur,  quod  cum  non  extaret , loge 
« ageret,  in  hereditatem  , aut,  pro  præde  litis  viudiciarum 
«cum  satis  accepisset,  sponsionem  faceret,  ita  de  here- 
« dilate  certarct.  » Des  trois  formes  d'actions  énumérées 
par  Gajus(note  b),  pour  la  réclamation  de  la  propriété, 
deux  seulement  sont  ici  déclarées  applicables  à une  succes- 
sion litigieuse,  tandis  que  s’il  s'agit  de  la  propriété,  le 
même  Cicéron  (note  c)  suppose  également  applicable  la 
troisième  forme,  la  petit  oria  formula. 

(f)  Je  ne  prétends  pas  que  cette  expression  ait  été  in- 
ventée dans  ce  but;  en  effet, elle  embrasse  aussi  les  obliga- 
tions, et  dès  lors  a bien  plus  d’extension  que  la  revendica- 
tion des  choses  incorporelles.  — Au  reste,  je  n’ai  point  à 
m’occuper  ici  de  l’idée  des  choses  incorporelles,  cette  cri- 
tique trouvera  sa  place  au  quatrième  livre. 
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mule  pouvaient  rester  les  mêmes , puisque  les 
servitudes  et  le  droit  de  succession  faisaient 
partie , aussi  bien  que  la  propriété , de  l’ancien 
droit  civil  rigoureux  (g).  Dans  d’autres  cas  on 
eut  recours  à une  utilis  actio , c’est-à-dire  à la 
fiction  de  la  propriété  exprimée  dans  la  formule 
même  ( [h ).  Mais  comme  ses  actions  allaient  se 
multipliant  tous  les  jours  par  suite  des  besoins 
de  la  pratique,  on  cessa  enfin  de  recourir  à des 
expédients  pour  appliquer  l’action  individuelle 
de  la  propriété  à d’autres  actions  individuelles, 
et  insensiblement  se  forma  l’idée  générique  des 
in  rem  activités , correspondant  à l’ancienne  idée 
générique  des  in  personam  actiones.  Nous  ne 
pouvons  pas,  faute  de  renseignements,  suivre 
dans  ses  détails  l’iiistoire  de  ce  développement 
des  idées;  ensuite  il  n’y  eut  sans  doute  pas  de 
changement  visible  survenu  à une  époque  déter- 
minée, et  sans  doute  aussi  l’ancienne  phraséo- 
logie subsista  pendant  un  certain  temps  à côté 
de  la  nouvelle;  mais  comme  l’ancienne  compli- 
cation se  rattachait  à la  composition  littérale  des 
formula' , l’abolition  de  la  procédure  par  for- 

( g ) Pour  la  propriété,  Vinttntio  était  ainsi  conçue:  rem 
suam  esse  (Gajus,  IV,  S 9a);  par  exemple  : fimdum  Servilii 
esse  (note  c)  ; ici  Yintcntio  est:  jus  nostrum  esse  (Gajus,  IV 
§ 3),  ou  hereditatem  nostram  esse. 

(A)  Ainsi,  par  exemple,  la  formule  de  l’action  pulilieaine. 
Gajus,  IV,  § 36. 

3. 
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milles  dut  contribuer  à faire  disparaître  ce  qui, 
dans  l’usage,  s’était  conservé  de  l’ordre  d’idées 
primitif. 

Nous  voyons  le  nouvel  ordre  d’idées  exprimé 
de  la  manière  la  plus  complète  dans  le  texte  cité 
plus  haut  des  lnstitutes  de  Justinien  (§  206), 
texte  emprunté  vraisemblablement  à un  ancien 
jurisconsulte,  peut-être  aux  res  quotidianœ  de 
Gajus:  nous  11’avons  du  moins  aucun  motif  pour 
rejeter  celte  supposition.  Lors  même  que  ce  texte 
serait  l’œuvre  de  la  commission  nommée  par 
Justinien,  on  11e  pourrait,  sans  injustice,  le 
déclarer  inférieur  aux  textes  des  anciens  juris- 
consultes; on  11e  devrait  pas  non  plus  le  déclarer 
supérieur,  et,  contrairement  à toute  analogie, 
mettre  les  rédacteurs  des  lnstitutes  au-dessus 
d’Ulpicn  et  de  ses  contemporains.  En  efTet,  il  ne 
s’agit  point  ici  de  deux  opinions  individuelles; 
et  quand  même  nous  préférerions  la  doctrine 
adoptée  du  temps  de  Justinien,  il  11e  faudrait 
pas  l’attribuer  au  mérite  du  rédacteur,  mais  bien 
à la  force  organique  existant  au  sein  de  ces  rap- 
ports de  droit,  et  qui  aurait  trouvé,  dans  ce 
nouveau  principe,  sa  manifestation  la  plus  na- 
turelle et  la  plus  simple. 

J’ai  cru  ces  développements  nécessaires  pour 
mettre  en  garde  contre  un  auteur  moderne  qui 
semble  consacrer,  au  rétablissement  des  vrais 
principes  du  droit  romain  , une  puissante  dialec- 
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tique  et  une  critique  sévère  (é).  Cet  auteur  admet 
les  points  historiques  fondamentaux  tels  que  je 
les  expose  ici;  il  considère  comme  la  perfection 
absolue  du  droit  romain  en  matière  d’actions, 
la  transition  à la  procédure  per  formulas , et  les 
expédients  exigés  parles  besoins  de  la  pratique 
dans  les  divers  cas  particuliers;  et  l’expression 
si  simple  et  si  satisfaisante  des  Institutes  de  Jus- 
tinien lui  semble  une  corruption  arbitraire  du 
véritable  droit  romain  que  nous  serions  con- 
damnés à ignorer.  Ce  point  de  vue  est  faux  et 
incomplet,  même  comme  exposé  purement  his- 
torique du  droit  des  actions;  mais  son  applica- 
tion à la  pratique  doit  être  absolument  rejetée. 
Ainsi  les  extensions  individuelles  de  l’action  de 
la  propriété,  essayées  du  temps  des  anciens  ju- 
risconsultes, devraient,  suivant  cet  auteur,  être 
ramenées  à des  classes  déterminées  ; et  ces  ca- 
ractères accidentels  et  historiques  auraient  une 
vitalité  tellement  indestructible,  qu’elles  de- 
vraient servir  de  type  même  pour  les  institutions 
germaniques.  Ainsi  l’on  appliquerait  aux  charges 
réelles  du  droit  germanique  le  principe  de  la 
revendication  romaine  des  choses  incorporelles, 
et  le  principe  de  Yutilis  vindicalio , aux  fiefs  et 
aux  biens  de  paysans  ( k).  Je  ne  crois  pas  que, 

(0  Daroi , Obscrv.  p.  3a-35,  p.  4g-6a.  Duroi , Be- 
merkungen,  notamment  p.  a53,  a6i,  a8o,  /,  12  et  sq. 

(*)  Duroi,  Bemerkungen , p.  393-295,  388  sq.,  /,i8.  — 
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pour  apprécier  les  rapports  de  la  vie  actuelle,  on 
ait  jamais  fait  un  abus  aussi  étrange  de  recherr 
clies  historiques. 

Je  terminerai  par  quelques  mots  sur  la  transi- 
tion qui  peut  s’opérer  d’une  classe  d’actions  à 
l’autre.  Dans  la  plupart  des  actions  in  rem,  à 
côté  de  l’objet  principal  du  litige,  existent  des 
réclamations  accessoires  fondées  sur  des  obliga- 
tions, par  exemple  une  indemnité  due  pour  des 
fruits  consommés,  ou  pour  détérioration  de  la 
chose  revendiquée.  Mais  ces  actions  ayant  une 
nature  subordonnée  et  relative,  quelle  que  puisse 
être  d’ailleurs  l’importance  de  leurs  résultats, 
n’en  demeurent  pas  moins  des  actions  in  rem. 
Il  y a trois  actions,  au  contraire,  celles  en  par- 
tage, qui,  fondées  sur  des  obligations,  sont  à 


Soit  qu'il  s’agisse  des  institutions  étrangères  au  droit  ro- 
main , ou  des  institutions  du  droit  romain  lui-meme,  ce 
principe  est  également  inapplicable.  En  effet , représenter 
la  confcssoria  comme  vindicatio  d’une  res  incorporait* , c’est 
prétendre  que  cette  action,  au  lieu  de  protéger  les  droits 
conférés  par  la  servitude  contre  toute  espèce  de  violation, 
garantit  uniquement  au  propriétaire  la  propriété  de  son 
droit  contre  le  possesseur  de  ce  droit  (Bemerkungen,  p.  378, 
281,  290-292).  Ainsi  appliquée,  la  confcssoria  répondrait 
très-mal  aux  besoins  de  la  pratique  ; d’ailleurs  cette  inter- 
prétation est  en  opposition  directe  avec  plusieurs  textes  du 
droit  romain.  Cf.  L.  Go,  § 1 , de  usufr.  (VII,  1),  L.  1 pr., 
I..  5 pr.,  si  usufr.  (VII,  6),  L.  X,  § 1,  si  serv.  (VIII,  5). 
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juste  litre  appelées personales  (/),  mais  sont  es- 
sentiellement distinctes  des  autres  actions  per- 
sonnelles, en  ce  que  la  question  de  propriété 
peut  y être  décidée  en  même  temps.  En  elTet, 
dans  les  actions  en  partage  proprement  dites 
( familiœ  herciscundæ  et  commuai  dividundo ),  la 
demande  en  partage  entraîne  la  décision  de  la 
copropriété  litigieuse  du  demandeur  s’il  est  en 
possession  de  la  chose  (m) ; et  quant  à Yactio 
finium  regundorurn , le  demandeur  peut  recou- 
vrer aussi  bien  que  par  voie  de  revendication,  la 
portion  d’immeuble  que  lui  enlevait  la  confusion 
des  limites  («).  Cest  pourquoi  l’on  dit  que  ces 
actions  mixtam  causant  obtinere  videntur,  tara 
in  rem , quant  in  personam  (o).  — Cette  expres- 
sion s’explique  parla  nature  même  des  rapports 
de  droit  et  par  les  prescriptions  du  droit  Justi- 
nien. Dans  l’ancien  droit,  cette  expression  avait 
encore  un  autre  sens  se  rapportant  plutôt  à la 

(l)  L.  t,  fin.  reg.  (X,  i.)  « Finium  regundorurn  aclio  in 
» personam  est , licet  pro  vindicatione  rei  est.»  L.  i,  S ’> 
C.  de  ann.  except.  (VII,  40.) 

(m)  L.  1,  S 1,  fam.  herc.  (X,  a.) 

(/?)  « pro  vindicatione  rei  est.  » Voy.  note  l. 

(o)  § ao,  J.  de  act.  (IV,  6.)  Je  donne  ici  le  motif  capable 
de  justifier  cette  expression.  Mais  a-t-elle  été  employée 
dans  l’antiquité  par  un  grand  nombre  ou  par  un  petit 
nombre  de  jurisconsultes?  C'est  ce  qu’on  ne  saurait  déter- 
miner. 
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forme,  mais  dont  je  ne  puis  donner  l’explication 
que  plus  bas  (§  a 1 6).  La  hereditatis petilio  qui  est 
certainement  in  rem  (§  20 7,  4),  est  ainsi  appelée 
dans  un  texte  (/1)  mixta  personalis  actio , non  à 
cause  d’un  mélange  de  personnalité  dans  ses 
effets,  car  ce  caractère  ne  lui  appartient  pas 
exclusivement , mais  parce  que  la  personne  du 
défendeur  se  trouve  plus  limitée  que  dans  les 
autres  in  rem  actiones  (y). 

§ CCX.  Division  des  actions.  Actions  pénales. 

La  division  suivante  se  rapporte  aussi  à la 
nature  intime  des  actions,  à leur  objet,  à leur 
but  et  a leurs  effets.  Elle  parait  au  premier  abord 
n être  qu’une  subdivision  des  actions  person- 
nelles^), quoique  dans  une  de  ses  modifica- 
tions elle  en  excède  de  beaucoup  les  limites; 
elle  se  rapporte  exclusivement,  au  contraire, 
aux  actions  qui  concernent  les  biens. 

(p)  L.  7 C.  de  pet.  her.  (III,  3 1 .) 

(t)  Cf.  § 207,  b,  208,  k,  et  Appendice  XIII,  num.  IX. 

(«)  S ,7>  J-  act.  (IV,  6.)  « Rei  persequeudæ  causa  com- 
« paratæ  sunt  omries  in  rem  actiones.  Earum  vero  actionnai, 
« quœ  in  personam  sunt,  lise  quidem  » rel.  (Ici  vient  la  di- 
vision.)— D'après  son  objet  principal,  cette  matière  pour- 
rait être  envisagée  comme  une  division  des  obligations,  et 
retranchée  du  droit  des  actions.  Mais  elle  a des  points  de 
contact  si  multipliés  avec  la  théorie  des  actions,  qu’il  de- 
vient indispensable  de  les  étudier  dès  à présent. 
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Celles-ci , en  effet , sont  uniquement  destinées 
à maintenir  l’intégrité  des  biens  de  chacun , ou 
à la  rétablir  si  elle  a été  violée;  elles  empêchent 
que  l’un  ne  soit  dépouillé,  et  l’autre  enrichi 
injustement.  Telles  sont  la  rei  vindicatio  et  l’ac- 
tion résultant  du  prêt.  Quand  toutes  deux  attei- 
gnent leur  but,  elles  laissent  chacune  des  parties 
aussi  riche  qu’auparavant,  elles  empêchent  un 
changement  dans  l’état  des  biens,  et  mettent  le 
fait  en  harmonie  avec  le  droit. 

Une  institution  artificielle  et  toute  positive 
attribue  à plusieurs  violations  encore  une  autre 
conséquence.  Elle  dépouille  l’auteur  de  la  viola- 
tion pour  enrichir  celui  dont  le  droit  a été  violé. 
Ainsi  donc  elle  opère,  par  suite  de  la  violation, 
un  changement  dans  l’état  des  biens,  et  l’objet 
de  ce  changement  s’appelle  pœna. 

Quand  il  y a une  semblable  pœna , les  deux 
buts  ici  mentionnés,  la  conservation  et  le  chan- 
gement à titre  de  peine,  se  poursuivent,  tantôt 
par  une  seule  action , tantôt  par  deux  actions 
séparées  (ê)  ; mais  c’est  là  une  circonstance  ac- 
cidentelle et  secondaire.  D’une  action  tendant  à 
la  simple  conservation  des  biens , on  dit  : rem 

(b)  Ainsi  la  condictio  furtiva  a pour  objet  d’obtenir  la 
restitution  de  la  chose  ou  sa  valeur,  c’est-à-dire,  la  con- 
servation des  biens;  la  furti  actio  n’a  pour  objet  que  la 
peine  ; V actio  vi  bonorum  raptoruni  embrasse  à la  fois  les 
biens  et  la  peine. 
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persequitur , rei persequendœ  causa  datur ; d’une 
action  ayant  la  peine  pour  objet  : pœnarn  perse- 
quitur, pœnœ  persequendœ  causa  ilatur,  pœnalis 
est; d’une  action  réuuissant  les  deux  buts  : mixta 
est,  quoique  souvent  aussi  on  l'appelle  simple- 
ment pœnalis  (c).  Nous  n’avons  point  à nous  oc- 
cuper spécialement  de  cette  dernière  espèce, 
car  elle  se  compose  en  réalité  de  deux  actions 
distinctes , et  dès  lors  il  est  presque  toujours  fa- 
cile, même  dans  l’application  , d’en  séparer  les 
parties  constitutives. 

Les  deux  espèces  d’actions  que  je  viens  de 
décrire  ont  pour  toutes  les  parties  un  résultat 
de  même  nature  ; les  actions  pénales  changent 
l’état  des  biens,  les  autres  actions  le  conservent. 
Mais  la  simplicité  de  ce  rapport  se  trouve  com- 
pliquée par  une  classe  d’actions  nombreuse  et 
importante,  qui  occupe  une  place  intermé- 
diaire. Leur  caractère  distinctif  est  d’avoir  pour 


(c)  Les  textes  les  plus  généraux  sont  : Gajus,  IV,  § 6-9, 
§ 16-19,  J-  nct-  (IV,  6.)  Je  vais  passer  tout  l’heure 
à l’examen  de  la  phraséologie.  — Les  auteurs  mo- 
dernes appellent  souvent  l’une  de  ces  espèces  d’actions: 
rei  persecutoriœ ; mais  cet  adjectif  ne  se  trouve  nulle  part. 
Comme  substantif,  et  dans  un  sens  tout  différent,  ce  mot 
se  trouve  une  seule  fois  au  code  Justinien  (L.  un.  C.  J.,  de 
auri  publ.,  X,  7a);  mais  cette  leçon  est  elle -même  fort 
douteuse,  car,  dans  le  code  Théodosien , on  lit  : prosccutoria 
(L.  un.  C.  Th.  eod.,  XII,  8). 
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chacune  des  parties  un  résultat  d’une  nature 
différente  : pour  le  demandeur  la  conservation 
de  l’état  des  biens  ; pour  le  défendeur  un  chan- 
gement possible  de  cet  état;  et  ainsi  l’objet  de 
l’action  est  une  indemnité  pour  le  demandeur, 
une  peine  pour  le  défendeur.  Je  citerai  comme 
exemple  de  cette  classe  intermédiaire  Yactio  doit. 
Cette  action  ne  procure  jamais  rien  de  plus  au 
demandeur  cpie  la  réparation  du  dommage  causé 
par  la  fraude  de  son  adversaire.  Le  défendeur 
doit  cette  réparation  quand  même  il  n’aurait 
pas  été  déterminé  par  l’appât  du  gain , mais 
seulement  par  la  malignité,  et  alors  l’action 
opère  sur  lui  nomme  peine,  car  elle  l’appauvrit 
positivement,  et  ne  se  borne  pas  à empêcher  un 
gain  illicite  (d). 

Celte  complication  de  rapports,  là  où  elle 
nous  apparaît  pure  et  complète,  suppose  la  des- 
truction d’ une  portion  de  biens,  qui  appauvrit  le 
propriétaire  sans  enrichir  l’auteur  de  la  viola- 
tion du  droit. 

Au  reste,  lorsque  je  donne  comme  signe  ca- 

(rf)  L.  39,  , de  dolo  (IV,  3). — Cette  variété  des  actions 

pénales  n’a  pas  toujours  été  aperçue  par  les  auteurs.  Parmi 
ceux  qui  l’ont  reconnue,  je  citerai  Vinnius  sur  le  § 1 , J.  de 
perpet.  (IV,  12),  Nuin.,  4,  5.  Elle  se  trouve  aussi  soigneu- 
sement étudiée,  mais  envisagée  et  exprimée  autrement  que 
je  ne  le  fais  ici,  dans  Kierullfs  Théorie  des  gemeinen  Civil- 
rcchts,  vol.  I,  p.  aao-23o. 
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racléristique  de  celte  classe  intermédiaire  d’agir 
comine  peine  à l’égard  du  défendeur,  j’envisage 
le  cas  dans  ses  extrêmes  limites.  Ainsi,  pour  re- 
prendre l’exemple  déjà  cité,  l’auteur  de  la  fraude 
peut  gagner  tout  ce  que  perd  le  demandeur, 
et  alors  il  ne  subit  réellement  pas  une  peine; 
il  ne  fait  que  restituer  un  gain  illicite.  Mais  la 
simple  possibilité  de  la  peine  détermine  la  na- 
ture juridique  de  l’action , et  l’on  n’a  point  égard 
aux  différences  accidentelles  que  peuvent  avoir, 
dans  leurs  résultats,  certains  cas  particuliers. 
L’objet  de  ces  actions  peut  donc  être  mixte  ou 
complexe,  comme  j’en  ai  fait  la  remarque  au 
sujet  des  actions  pénales  bilatérales  là  où  elles 
portent  le  nom  de  rnixtœ  actiones  ; mais  dans  ces 
deux  espèces  de  cas,  le  mélange  a une  nature 
différente  et  différentes  limites. 

Pour  me  faire  comprendre  en  peu  de  mots , 
j’emploierai  les  expressions  suivantes  : 

Actions  pénales  bilatérales  qui  opèrent  pour 
les  deux  parties  un  changement  dans  l’état  des 
biens,  comme  la  furli  actio. 

Actions  pénales  unilatérales  susceptibles  d’a- 
voir la  nature  d’une  peine,  mais  seulement  pour 
le  défendeur,  telle  que  la  (loti  actio. 

Actions  conservatrices  ne  changeant  l’état  des 
biens  pour  aucune  des  parties,  telles  que  l’action 
résultant  de  la  propriété  ou  d’un  prêt  ( e ). 

(e)  Quand  on  a besoin  de  comprendre  sous  un  seul  nom 
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La  phraséologie  des  jurisconsultes  romains 
n’est  nullement  constante,  et,  plus  qu’en  toute 
autre  matière,  demande  à être  soigneusement 
étudiée. 

i°  Pour  les  actions  pénales  bilatérales  nous 
trouvons  les  désignations  suivantes  : 

Pœnales  actiones. 

§ 9,  J.  de  L.  Aquil.  (IV,  3j. 

§ i,  J.  de  peipet.  (IV,  la). 

L.  a3 , § 8 , ad  L.  Aquil.  ( IX,  i ) (l  lpian.) 

L.  i , § a3 , de  tut.  (XXVII , 3)  ( Ulpian.) 

L.  i pr.  de  priv.  del.  (XLVII,  i)  (Ulpian.) 

L.  1 1 i , § i , de  R.  J.  ( L.  1 7 ) Gajus). 

Pœnam  persequuntur,  pœnæ  persequendæ 
causa  comparatæ  , ad  pœnam  respiciunt. 

Gajus,  IV,  § 6-9. 

§ 16-19,  J.  de  act.  (IV,  6). 

L.  5o,  pro  soc.  (XVII,  2)  (Paul.) 

Par  opposition  à ces  actions,  on  dit , en  par- 
lant de  toutes  les  autres,  ce  qui  comprend  aussi 
les  actions  pénales  unilatérales: 

Rem  persequuntur , rei  persequendæ  causa 
comparatæ,  ad  rei  persecutionem  respiciunt,  rei 
persecutionem  continent. 

Gajus,  IV,  § 6-9. 

les  actions  exclusivement  pénales  et  celles  en  réparation,  on 
pourrait  adopter  l’expression  A'actions  en  dommages , par 
opposition  aux  actions  purement  penales.  Je  m’en  servirai 
plus  bas  , § a34. 
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§ i G- 1 g,  J.  de  act.  (IV,  6),  et  ici  l’on  ajoute 
le  mot  rnixtœ  pour  désigner  les  actions  mixtes. 

L.  5o,  pro  soc.  (XVII,  a)  (Paul.). 

L.  a i,  § 5,  de  act.  rer.  amot.  (XXV,  2)  (Paul.). 

Au  point  de  vue  de  cette  phraséologie,  les 
actions  pénales  unilatérales  sont  spécialement 
désignées  de  la  manière  suivante  : 

Factum  puniunl. 

L.  g,  § 1,  quod  falso  (XXVII,  6)  (Ulpian.). 

Ex  delicto  danlur,  pertinent  ad  rei  persecu- 
tionem. 

L.  7,  de  alien.  jud.  (IV,  7)  (Gajus). 

Pœnæ  nomine  concipiuntur , rei  continent 
perseculionem. 

L.  9,  § 8;  L.  11,  reb.  auct.  jud.  (XL1I,  5) 
(Ulpian  ). 

Non  est  pœnalis,  sed  rei  perseculionem  con- 
tinet. 

L.  4 » § 6 de  alien.  jud.  (IV,  7)  ( Ulpian.). 

Ainsi,  dans  tous  ces  textes,  la  distinction  ca- 
ractéristique porte  sur  cette  circonstance,  que 
tantôt  l’action  enrichit , tantôt  indemnise  le  de- 
mandeur. 

20  Mais  il  y a aussi  d’autres  textes  où  les 
mêmes  expressions  sont  employées  pour  distin- 
guer les  différents  effets  de  l’action  sur  les  biens 
du  défendeur,  selon  qu’il  doit  dans  tous  les  cas 
faire  une  prestation,  même  en  devenant  positi- 
vement plus  pauvre,  ou  seulement  restituer  ce 
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qui  sérail  un  gain  illicite  (quotl  ad  eum  pervenit, 
quatenus  locupletior  est,  ul  lucrum  extorquea- 
tur  ). 

Par  application  de  cette  seconde  phraséologie, 
et  contrairement  à celle  qui  précède,  l’action 
pénale  unilatérale  est  appelée  pœnalis. 

L.  i , § 5,  8,  ne  vis  fiat  (XLIII,  4)  (Ulpian.). 

Et , par  voie  de  conséquence,  les  expressions  : 
rei persecutionem  continent , s’appliquent  exclusi- 
vement aux  actions  conservatrices,  de  sorte  que 
les  actions  pénales  unilatérales,  nommément  la 
doli  actio,  ne  sont  pas  comprises  sous  cette  dé- 
nomination. 

L.  35  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7)  (Paul.). 

L.  3 pr. , § 1,  de  vi  ( XL1I1 , 16)  ( lllpian.  ). 

L.  3,  § 1 ( L.  1,  S 4 j L.  10),  si  quid  in  Iraud. 
(XXXVIII,  5)  (lllpian.). 

L.  7,  § a , de  cond.  furtiva  (XIII,  1)  (Ulpian.). 

On  ne  doit  donc  se  servir  qu’avec  une  grande 
réserve  de  la  dénomination  d’une  action  pour  en 
déterminer  la  nature;  car  le  même  Ulpien,  tantôt 
impose  et  tantôt  refuse  le  nom  de  pœnalis  actio 
à une  action  pénale  unilatérale,  et  l’emploi  des 
expressions  : rei  persecutionem  continent , offre  la 
même  incertitude. 


Digitized  by  Google 


48 


Cil APITRK  IV. 


§ CCXI.  Division  des  actions.  Actions  pénales. 

(Suite.) 

La  nature  propre  des  actions  pénales  peut  se 
ramener  aux  principes  suivants  : 

A)  Quand  l’acte  a été  commis  par  un  esclave, 
l’action  peut  s’exercer  contre  le  maître  comme 
noxalis  actio ; cette  règle  s’applique  également 
aux  deux  espèces  d’actions  pénales  \a). 

B)  Quand  plusieurs  individus  se  réunissent 
pour  commettre  un  délit,  on  distingue  entre  les 
deux  espèces  d’actions  pénales.  Les  actions  bila- 
térales s’exercent  pour  la  peine  tout  entière 
contre  chacun  des  complices;  de  sorte  que  la 


. (a)  Presque  tous  les  textes  sur  les  actions  noxales  sc  rap- 
portent à îles  actions  pénales  bilatérales;  la  plupart  à la 
furti actio.  D’oii  il  résulte  déjà  que  l'on  peut  exercer  comme 
noxales  les  actions  unilatérales,  puisqu’elles  ont  moins  de 
gravité;  c’est  effectivement  ce  que  l’on  voit  dans  la  L.  9, 
§ à,  de  dolo  .(IV,  3),  et  dans  la  L.  9,  § 1,  qtiod  falso 
(XXVII , 6).  La  L.  i,§i,  de  priv.  del.  (XLV11 , 1),  dit  en 
outre  : « in  ceteris  quoque  actionibus,  quœ  ex  de  Uct  h oritin- 
tur...  placet  ut  noxa  caput  sequatur.  » Or,  cette  expression 
embrasse  évidemment  les  deux  espèces  d’actions  penales. 
Quant  auxactes  des  esclaves,  obligatoires  de  leur  nature,  on 
peut  dire  en  général  que  V actio  de  pcenlio  et  Y actio  noxalis 
s'excluent  mutuellement.  S’il  s’agit  d’un  acte  juridique  , 
Y actio  île  pccutio  est  seule  admissible;  Y actio  noxalis,  s’il 
s’agit  d’un  délit.  I,.  4g,  de  O et  A.  (XI.IV,  7). 
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peine  est  subie  autant  de  fois  qu’il  y a de  per- 
sonnes participant  au  délit  (b).  Les  actions  uni- 
latérales peuvent,  au  choix  du  demandeur, 
s’exercer  contre  tout  complice  ; mais  dès  que 
l’un  d’eux  a acquitté  ce  qui  est  ou  peut  être  une 
peine,  les  autres  se  trouvent  libérés  (c).  Et,  en 
effet,  le  demandeur  n’ayant  que  le  droit  de  se 
faire  indemniser,  l’indemnité  ne  peut  être  payée 
qu’une  fois. 


{b)  L.  5 1 , in  f.  ad  L.  Aquil.  (IX  , a) , L.  55 , § i , de  ad- 
inin.  (XXVI , 7)  : «Nam  in  aliis  furibus  ■>,  rel. , L.  5,  § 3,  si 
quis  eum  (II,  7),  L.  1 , C.  de  cond.  furt.  (IV,  8)  : « Prætor 
provinciae  sciens  furti  quidem  actione  singulos  quoique  in 
solidum  tcneri , condictionis  vero  numorum  furtim  substrac- 
torum  electionem  esse,  ac  tum  démuni , si  ab  uno  satisfac- 
tum  fuerit,  ceteros  liberari,  jure  proferre  sententiam  cura- 
bit.  » Si  nous  n’avions  ici  que  les  mois  in  solidum  , on 
pourrait  par  voie  d’analogie  les  rapporter  à un  droit  d’clec- 
tion  quant  à la  peine,  mais  l'addition  de  singulos  quoique , 
et  plus  encore  le  contraste  si  bien  marqué  de  la  condictio 
furtiva , mettent  la  pensée  du  jurisconsulte  hors  de  doute.  Il 
faut  en  dire  autant  et  à bien  plus  forte  raison  de  l'injure , 
puisque  l’acte  de  chaque  individu  constitue  une  injure  en 
lui-même.  L.  34  , de  injur.  (XLVII,  10).  C’est  à des  actions 
de  cette  espèce  que  se  rapporte  la  L.  5,  pr.  de  nox.  act. 

(IX,  4)  = « nec  altero  convento  aller  liberabitur.  > — Voyez 
plus  bas  , § a 34. 

(c)  L.  1 , § 4 , de  eo  per  quem  factum  (II,  10) , L.  14,  § i5, 

L.  i5,  quod  mctus  (IV,  a),  L.  1,  § 10,  L.  3,  4,  de  his  qui 
effud.  (IX,  3),  L.  17,  pr.  de  dolo  (IV,  3).  Cf.  § a3a,  et 
Ribbentrop,  von  Correalobligationen,  §§  14,  i5.  V 

v.  . 4 
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C)  Quant  à la  transmission  des  actions  pénales 
contre  les  héritiers  du  défendeur,  il  existe  des 
règles  différentes  pour  les  deux  espèces  d’actions. 

Les  actions  pénales  bilatérales  ne  s’exercent 
jamais  contre  les  héritiers;  en  d’autres  termes, 
nul  ne  peut  réclamer  ce  qui  lui  est  attribué  à 
titre  de  peine  contre  les  héritiers  de  son  débi- 
teur (r/).  Néanmoins  il  y a ici  deux  observations 
à faire. — Si  l’action  est  mixta,  la  portion  due  à 
titre  d’indemnité  peut  être  réclamée  contre  les 
héritiers  du  délinquant,  jusqu’à  concurrence  du 
bénéfice  que  leur  procure  le  délit  (e);  telle  est , 
en  effet,  la  règle  générale  pour  toutes  les  obli- 
gations fondées  sur  un  délit  (f  ).  — Si  l’action 


Gajus  IV,  § 1 12.  § i,  J.  de  perpet.  (IV,  la),  L.  j , pr. 
de  priv.  tlol.  (XLVII,  i),  L.  5,  § 4»  s*  qnis  eum  («.  7), 
L.  m,  § i,  de  R.  J.  (L.  17),  L.  aa  de  op.  novi  nunc. 
(XXXIX,  1),  L.  5,  $ 5.  1 3,  de  effusis  (IX,  3),  L.  8,  de  popul. 
act.  (XLVII,  a3). 

(e)  L.  4,  § a,  de  inceudio  (XLVII,  9).  — La  L.  5 , pr.  de 
calumn.  (III,  6),  ne  paraît  pas  tout  à fait  d’accord  avec  cette 
règle,  puisque  cette  action  qui,  en  principe,  a une  peine 
pour  objet,  peut  s’exercer  contre  les  héritiers.  Mais  V act  10 
in  simplum,  la  seule  dont  il  sôit  ici  question , n’a  pas  en 
réalité  un  caractère  purement  pénal,  car  elle  est  exclue  par 
l'exercice  de  la  condiction.  L.  5,  § 1,  eod. 

(/)  L.  38,  de  R.  J.  (L.  17),  L.  5,  pr.  de  ealuinn.  (III , 6). 

— Cette  règle  s’applique  également  aux  crimes.  L.  ao,  de 
accus.  (XLVIII,  a),  L.  ia,dcL.  Corn,  de  falsis  (XLVIII,  10). 

— Au  reste,  ce  n’est  là  qu’un  moyen  secondaire  d’empècher 
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est  exercée  contre  le  délinquant  lui-méme  , et 
que  celui-ci  meure  après  la  litiscuntestatio,  l’ac- 
tion revêt  le  caractère  d’un  contrat  et  passe  avec 
toutes  ses  suites  contre  les  héritiers  (g). 

Le  principe  posé  tout  à l’heure  sur  la  portion 
constituant  l’indemnité  dans  les  mixtœ  actiones, 
s’applique  aux  actions  pénales  unilatérales.  Elles 
s’exercent  contre  l’héritier  dans  les  limites  du 
bénéfice  que  lui  procure  l’acte  de  son  auteur  (A). 

que,  dans  aucun  cas,  les  biens  du  coupable  ne  se  trouvent 
augmentés  par  suite  de  son  délit.  Ce  but  une  fois  atteint  par 
toute  autre  action  exercée  contre  les  héritiers,  ou  en  revient 
au  principe  que  les  actions  pénales  n'atteignent  pas  les  hé- 
ritiers. Ainsi  s’expliquent  la  L.  3,  § 27,  vi  bon.  rapt.  (XLVII, 
8), et  la  L.  1 , § a3  de  Intel*  (XXVII,  3). 

(g)  § i,  J.  de  perpet.  (IV,  ta),  L.  un.  C.  ex  delictis  (IV,  17), 
L.  26  de  O.  et  A.  (XL1V,  7),  L.  139,  pr.  de  H.  J.  (L.  17). — 
D’après  la  L.  33  de  O.  et  A.  (XLIV,  7) , on  pourrait  croire 
que,  même  sans  litiscontestatio,  l'action  une  fois  introduite 
passe  aux  héritiers;  mais  ce  texte  s’applique  aux  cas  où  le 
défunt  a,  par  son  fait,  retardé  la  litiscontestatio,  comme  dans 
l’espèce  de  la  L.  10.  § a,  si  quis  caut.  (II,  11).  Cf.  Gliick, 
vol.  VI,  p.  196. 

(A)  L.  35,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  L.  M de  R.  J.  (L.  17), 
L.  1 de  eo  per  quem  factum  (II,  10},  L.  16,  § a,  L.  19  quod 
metus  (IV,  2),  L.  17,  § 1 , L.  26  de  dolo  (IV,  3),  L.  9,  § 8, 
L.  ro  de  reb.  anct.  jud.  (XLII,  5),  L.  1,  § 48,  L.  2,  L.  3 pr. 

de  vi  (XL11I,  16),  L.  un.  C.  ex  delictis  (IV,  17).  Ce 

principe,  admis  par  la  plupart  des  auteurs,  a été  com- 
battu en  partie  dans  un  ouvrage  moderne,  Franke,  Beitrâge, 
p.  28-/1 1.  D’après  Franke,  les  simples  actions  en  dommages 

4- 
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— Ici,  comme  dans  le  cas  précédent , la  titiscon- 
testatio  rend  son  obligation  illimitée  (note  g). 

Dès  que  l’on  cherche  à apprécier  l’importance 
et  la  valeur  réelle  de  ces  dispositions  spéciales  , 
on  reconnaît  que  les  actions  noxales  n’existent 
plus  pour  nous.  Les  règles  relatives  au  cas  où  il 
y a plusieurs  parties  conjointes,  n’offrent  qu’un 
intérêt  secondaire  sans  avoir  rien  qui  nous  répu- 
gne ; mais  celles  qui  restreignent  la  transmission 
de  l’action  contre  les  héritiers  méritent  un  sé- 
rieux examen.  — Les  actions  pénales  bilatérales, 
envisagées  d’un  point  de  vue  plus  élevé,  nous  ap- 

que  j’appelle  actions  pénales  unilatérales,  ne  passent  avec 
restriction  aux  héritiers  que  s’il  s’agit  d’actions  préto-- 
riennes;  s’il  s’agit  d’actions  civiles,  elles  s’exercent  sans  res- 
trictions contre  les  héritiers;  mais  il  n’y  en  a qu’une  seule 
de  cette  espèce,  la  condictio  furtiva.  Cette  distinction,  que 
l’auteur  ne  justifie  par  aucune  raison  satisfaisante  ( p.  37), 
tombe  devant  la  preuve  que  la  condictio  furtiva  notait  pas 
une  action  résultant  d’un  délit  (appendice  XIV,  num.  XVII, 
XVIII),  et  elle  est  en  outre  détruite  par  Yactio  L.  Aquiliœ. 
La  manière  artificielle  d’estimer  le  dommage  en  fait  sans 
doute  une  action  pénale  bilatérale.  Mais  si  le  principe  que 
Franke  établit  était  fondé,  celui  qui  a souffert  le  dommage 
pourrait  exercer  sans  restrictions  son  action  contre  les  héri- 
tiers, en  renonçant  à la  peine  et  en  se  contentant  des  dom- 
mages-intérêts, calculés  d'après  l’époque  du  délit;  il  se 
trouverait  alors  dans  la  même  position  que  se  trouve,  sui- 
vant Franke,  le  demandeur  dans  le  cas  de  la  condictio 
furtiva.  Néanmoins  il  ne  peut  réclamer  contre  les  héritiers 
que  la  part  dont  ils  sont  enrichis.  Cf.  § 21a,  g. 
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paraissent  comme  essentiellement  différentes  des 
actions  pénales  unilatérales.  Si  un  criminel , con- 
damné à la  prison  ou  à la  mort,  meurt  avant  d’a- 
voir subi  sa  peine,  nul  ne  songera  qu’elle  doit  être 
infligée  à son  héritier;  en  effet,  le  droit  criminel 
n’atteint  que  l’homme  naturel,  l’individu  (§  g4)> 
non  le  possesseur  d’un  ensemble  de  biens,  et  c’est 
à cette  qualité  seule  que  succède  l’héritier.  Le  cas 
d’une  amende  prononcée  au  profit  du  fisc  n’offre 
pas  une  différence  essentielle,  car  si  elle  porte 
sur  les  biens,  les  biens  ne  sont  que  l’instrument 
de  la  peine,  et  la  différence  entre  ce  moyen  de 
peine  et  ceux  mentionnés  plus  haut  est  d’une 
nature  secondaire.  Enfin , l’amende  privée  du 
droit  romain  ne  diffère  pas  non  plus  essentielle- 
ment de  celle  au  profit  du  fisc;  l’État  autorise 
la  partie  lésée  à réclamer  et  à conserver  l’amende. 
Dans  tous  ces  cas,  l’essence  de  la  peine  reste  tou- 
jours la  même;  son  but  immédiat  est  un  mal 
dirigé  contre  le  coupable  ( i ),  quelle  que  soit  d’ail- 
leurs la  nature  de  ce  mal.  Ainsi,  dans  tous  ces  cas, 
lorsque  le  mal  atteint  un  autre  que  le  coupable, 
son  héritier,  par  exemple,  qui  n’a  comme  héri- 
tier aucune  part  au  délit , on  contredit  la  nature 
véritable  de  la  peine. 

(*)  Ce  but  immédiat  est  admis  de  tout  le  monde,  quelle  que 
soit  la  divergence  des  opinions  sur  le  but  ultérieur,  la  ré- 
paration du  mal  ( §9,  6),  l'intimidation,  la  prévention  ou 
la  réforme  morale  du  coupable. 
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La  règle  du  droit  romain  qui  déclare  les  peines 
proprement  dites  non  transmissibles  aux  héritiers 
(note  tl),  se  trouve  donc  pleinement  justifiée. 

Mais  il  en  est  tout  autrement  de  l’indemnité, 
car  elle  constitue  une  obligation  identique  de  sa 
nature  aux  obligations  fondées  sur  les  contrats; 
elle  est  donc,  dès  son  origine,  inséparable  des 
biens,  et  n’a  rien  de  commun  avec  l’individua- 
lité ou  la  sensibilité  de  l’agent  sur  lesquelles 
s’exerce  la  peine.  D’après  la  nature  de  ce  rapport, 
il  devrait  passer  sans  restriction  aux  héritiers, 
comme  les  obligations  contractuelles  ; et  si  l’on 
voulait  établir  des  degrés  entre  ces  deux  espèces 
d’obligations,  le  payement  de  l’indemnité  devrait 
être  exigé  avec  encore  plus  de  rigueur  que  l’exé- 
cution des  contrats.  Ainsi,  quand  les  Romains 
n’imposent  aux  héritiers  le  payement  de  l’indem- 
nité qu’avec  de  grandes  restrictions,  et  violent 
en  réalité  le  droit  de  la  partie  lésée  (/•),  cela  vient 
sans  doute  de  ce  qu’ils  ont  confondu  deux  cho- 
ses essentiellement  différentes,  l’indemnité  et  la 
peine.  Le  fait  de  cette  confusion  est  clairement 


(A)  Cela  est  évident  quand  un  honnnc  riche  commet  le 
crime  d’incendie  par  esprit  de  vengeance,  et  meurt  avant 
l’introduction  de  la  plainte.  Son  héritier  ne  se  trouvant  pas 
enrichi  par  ce  fait,  n’est  pas  soumis  à Yactio  L.  Aquiliœ. 
L.  at,  § 8,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a.)  De  même,  quand  quelqu'un 
trompe  un  autre  par  pure  malice,  et  lui  occasionne  un  grand 
dommage  sans  en  retirer  aucun  profit. 
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établi  par  les  incertitudes  de  la  phraséologie  si- 
gnalées plus  haut,  et  l’on  peut  en  attribuer  la 
cause  à plusieurs  circonstances.  D’abord  la  res- 
semblance apparente,  mais  trompeuse,  entre 
l’indemnité  et  la  peine,  qui  toutes  deux  dimi- 
nuent les  biens  du  coupable.  Souvent  ensuite 
dans  les  actions  pénales  l’indemnité  et  la  peine 
sont  mêlées,  de  telle  sorte  qu’il  est  difficile  de 
les  distinguer  (/).  Enfin,  on  pouvait  se  (aire  illu- 
sion sur  l’injustice  de  cette  doctrine,  parce  qu’elle 
ne  s’appliquait  pas  au  cas  le  plus  fréquent  et  le 
plus  grave,  celui  du  vol.  L’indemnité  se  poursui- 

(/)  Ce  mélange  se  retrouve  à différents  degrés  dans  les 
actions  pénales,  qui  encore  aujourd'hui  nous  apparaissent 
comme  mixtce.  Ainsi,  dans  V tic  tin  vi  bonorum  raptorum , où 
la  distinction  est  facile , et  dans  1 ’actio  Aquiliœ , où  la  dis- 
tinction offre  plus  de  difficulté.  Ce  mélange  avait  vraisem- 
blablement plus  d’extension  encore  dans  l’ancien  droit. 
Ainsi  la  furti  actio  était  Originairement  une  action  mixte.  Le 
double  ou  le  quadruple  de  la  valeur  de  la  chose  servait  non- 
seulement  à en  réparer  la  perte,  mais  aussi  à garantir  l’in- 
térêt supérieur  du  propriétaire,  et,  en  outre,  à lui  procurer 
un  bénéfice;  voilà  ce  qu’indique  l’ancienne  expression  : pro 
fure  damnum  decidere.  Plus  tard,  \acondiclio furtiva  eut  pour 
objet  de  faire  restituer  la  chose  même,  ou  d’indemniser  com- 
plètement le  propriétaire  (non  plus  de  lui  rendre  la  valeur 
de  la  chose),  et  dès  lors  la  furti  actio  devint  sans  doute  une 
action  purement  pénale.  Je  me  contente  d’indiquer  ici  ce 
point  de  vue , dont  le  développement  trouvera  sa  plare  ail- 
leurs. S’il  est  conforme  à la  vérité,  le  motif  donné  dans  le 
texte  n’a  d’application  qu’aux  temps  postérieurs. 
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vait  alors  non  par  une  action  fondée  sur  un  délit, 
mais  par  voie  de  condiction,  et  la  condiclion,  de 
sa  nature,  s’exerce  sans  restrictions  contre  les 
héritiers. 

Voici  quelle  a été  dans  la  suite  la  destinée  de 
cette  règle  de  droit  peu  équitable.  Le  droit  canon 
la  rejeta,  et  accorda  l’action  contre  les  héritiers, 
sans  distinguer  s’ils  profilent  ou  non  du  délit  ( rn ), 
et  à la  restriction  du  droit  romain,  il  en  substitua 
uneautre,  mais  bien  moins  importante.  L’héritier 
ne  dut  pas  être  tenu  de  l’indemnité  au  delà  des 
forces  de  la  succession,  c’est-à-dire,  qu’il  ne  dut 
jamais  être  poursuivi  sur  ses  propres  biens,  alors 
même  qu’il  aurait  négligé  de  faire  inventaire. 
Cette  nouvelle  restriction  n’avait  dans  les  lois 
pontificales  elles-mêmes  qu’une  faible  apparence 
de  fondement (n);  sa  véritable  base  est  la  prati- 
que constamment  suivie  depuis  le  moyen  âge.  On 
voulait  modifier  le  droit  romain  dans  l’intérêt 
légitime  de  la  partie  lésée,  mais  on  voulait  en 
même  temps  atténuer  cette  modification,  et  la 
nouvelle  disposition  nous  apparait  comme  une 

(m)  c.  3,  C.  16,  q.  6,  C.  14,  X,  de  sepult.  (III,  28),  C.  5, 
X,  de  rapt.  (V,  17),  C.  9,  X,  de  usuris  (V,  19),  C.  28,  X,de 
sent,  excomm.  (V,  39.) 

(/*)  On  lit  dans  le  C.  5,  X,  de  raptor.  (V,  17)  : « heredes... 
« juxta facultates suas  condigne  satisfaisant;  » addition  oiseuse 
qui  signifie  : autant  qu’ils  le  pourront.  Contrairement  à ta 
lettre,  on  a entendu  les  facultates  de  la  succession . 
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demi-mesure  sans  valeur  réelle  (o);  il  eût  mieux 
valu  déclarer  l’indemnité  exigible  sans  restric- 
tions, comme  toute  autre  dette,  ce  qui,  du  reste, 
serait  en  harmonie  avec  les  sources  du  droit 
canon. 

Des  auteurs  modernes  allemands  ont  contesté 
l’autorité  de  cette  disposition  du  droit  canon, 
mais  leurs  arguments  sont  faciles  à réfuter.  D’a- 
bord, disent-ils,  le  pape  ordonne  de  n’employer 
que  des  moyens  de  contrainte  spirituels  , et  cela 
ne  ressemble  pas  à une  règle  de  droit.  Mais  ces 
moyens  de  contrainte  spirituels  étaient  ceux 
dont  le  pape  disposait  directement  dans  tous  les 
pays,  et  ici,  comme  ailleurs,  l’emploi  de  ces 
moyens  ne  dut  être  regardé  que  comme  la  re- 
connaissance d’un  principe  de  droit.  — Ensuite, 
ajoutent-ils,  le  salut  de  l’âme  du  défunt  figure, 
dans  les  textes  cités , comme  motif  de  contrainte 
contre  l’héritier;  or,  il  serait  à craindre  qu’en 
admettant  ces  textes,  on  ne  semblât  reconnaître 

(o)  Voilà  la  seule  manière  dont  on  pourrait  justifier  cette 
nouvelle  restriction.  Quand  un  héritier  accepte  une  succes- 
sion sans  faire  inventaire , et  que  les  dettes  absorbent  les 
biens,  il  doit  imputer  à son  imprudence  le  dommage  qu’il 
éprouve,  car  il  aurait  pu  s’enquérir  de  la  position  du  défunt. 
Mais  les  délits  sont  ordinairement  cachés,  et  un  héritier  est 
plus  excusable  de  n’avoir  pas  connu  les  obligations  résul- 
tant d’une  semblable  cause,  ou  de  ne  pas  les  avoir  crues  pos- 
sibles.— Au  reste,  la  plupart  des  auteurs  se  contentent 
d’invoquer  Vœquitas  sans  la  discuter. 


Digitïzed  by  Google 


58 


CHAPITHF.  IV. 


la  doctrine  du  purgatoire,  ce  qui  porterait  at- 
teinte à la  pureté  de  la  doctrine  évangélique. 
Mais  la  reconnaissance  du  principe  de  droit  est 
pour  nous  la  seule  chose  importante,  et  que  ne 
change  pas  un  motif  dogmatique  ajouté  ou  re- 
tranché.— Ainsi  donc,  la  disposition  du  droit 
canon,  modifiée  par  la  pratique,  doit  être  re- 
gardée comme  le  résultat  incontestable  du  droit 
commun  actuel  (/>). 

§ CCXll.  Division  des  actions.  Actions  pénales. 

(Suite.) 

Après  avoir  exposé  la  nature  et  les  effets  des 
deux  espèces  d’actions  pénales,  il  me  reste  à les 
montrer  dans  leur  application  à des  cas  particu- 
liers, et  surtout  à déterminer  comment  ces  no- 
tions se  rattachent  à la  division  fondamentale 
des  actions  (/«  personarn,  in  rem). 

Les  actions  in  rem  ne  peuvent  jamais  nous 
apparaître  comme  actions  pénales  bilatérales 
(§  aïo,  fi),  mais  elles  peuvent  quelquefois  re- 
vêtir la  nature  d’actions  pénales  unilatérales.  Lors- 
que, dans  une  action  fondée  sur  la  propriété,  le 


( p ) Toute  cette  question  est  très-bien  traitée  dans  Bôh- 
mer,  jus  eccl.  Prot.,  Lib.  5,  T.  1 7,  § i3a-i37,  et  dans  Franke, 
Beilrâge,  p.  /, 4-57-  — Les  témoignages  de  plusieurs  pra- 
ticiens sont  rapportés  dans  Millier  ad  Levsser,  T.  VI, 
p.  176. 
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droit  de  gage,  l’emphyléose , le  droit  de  super- 
ficie ou  le  droit  de  succession,  notre  adversaire 
ne  possède  pas,  mais  a abandonné  la  posses- 
sion frauduleusement  et  à notre  préjudice  ( dolo 
tlesiit  pos suivre') , ou  bien  nous  a trompés  par 
une  possession  apparente  ( liti  se  ubtuht),  il  doit 
supporter,  comme  un  possesseur  véritable,  l’ac- 
tion et  toutes  ses  conséquences.  Alors  l’action 
revêt  précisément  la  nature  d’une  action  pénale 
unilatérale  fondée  sur  u ne ob/igntio  ex  delicto  (a), 
et  elle  ne  s’exerce  contre  l’bérilier  que  s’il  se 
trouve  enrichi  par  la  fraude  de  son  auteur  (b). 

Les  actions  personnelles  fondées  sur  des  con- 
trats sont  presque  toutes  des  actions  purement 
conservatrices  sans  aucun  mélange  de  pénalité. 
Dans  un  seul  cas,  celui  du  dépôt  nécessaire, 
l’action  nous  apparaît  comme  mixtn,  et  dès  lors 
comme  action  pénale  bilatérale  (c).  — Un  point 

(a)  La  preuve  que  l’action  devient  personnelle,  c’est 
qu’en  cas  de  faillite  le  demandeur  n’a  pas  de  privilège  sur 
la  chose,  et  ne  figure  que  comme  créancier.  L.  ai,  § a,  de 
rebus  auct.  jud.  (XLII,  5.)  — Le  défendeur  condamné  à la 
litis  (vstinwtio , pour  un  autre  motif,  une  cn/pa,  par  exemple, 
acquiert  les  droits  d’un  acheteur  quant  à la  revendication  de 
la  chose  (L.  at,  46,  47,  63,  de  R.  V.  VI,  1).  Ici  il  n’acquiert 
aucun  droit  (L.  63,  69,  70  eod.),  et  le  propriétaire  peut  tou- 
jours agir  contre  le  tiers  détenteur.  (L.  g5,  § 9-  ‘le  solut. 
(XLVI,  3),  L.  i3,  S >4.  de  hcr.  pet.  (V,  3.) 

(b)  L.  5a  de  R.  V.  (VI,  1.) 

(r)  C’est  ainsi  que  la  règle  et  l’exception  sont  posées  au 
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beaucoup  plus  important,  est  que  la  fraude  de 
l’une  des  parties  ne  donne  pas  aux  actions  fon- 
dées sur  des  contrats  la  nature  du  délit;  ces  ac- 
tions restent  purement  contractuelles,  et  même 
dans  ce  cas  elles  s’exercent  sans  restrictions 
contre  les  héritiers  ( d ). 

S 17,  J.  de  act.  (IV,  6.)  Si  l’on  admet  que  le  demandeur  ait 
droit  dans  tous  les  cas  au  double  de  la  valeur,  c'est  là  une 
exception  tout  à fait  isolée.  Mais  le  § a6,  J.  de  act.  (IV,  6), 
restreint  la  peine  au  cas  où  le  dépôt  a été  nié  ( comme  l’in- 
diquent le  perfidiœ  crimen  et  le  Jidem  frangcrc  de  la  L.  1, 
§ 4>depositi,  XVI,  3),  et  alors  l’exception  rentre  dans 
d’autres  cas  dont  je  parlerai  tout  à l'heure  (note  f). 

(d)  L.  49  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  L.  1,  § 7,  depositi  (XVI, 
3),  L.  157,  § a,  de  R.  J.  (L,  17),  L.  8,  § i,de  fidej.  et  nomin. 
(XXVII,  7).  De  même,  on  ne  peut  intenter  contre  l’esclave 
après  l’affranchissement,  Vactio  depositi  ex  dolo , quoiqu’on 
puisse  intenter  contre  lui  toutes  les  actions  résultant  de 
délits,  L.  1,  ^ 18,  depos.  (XVI,  3.)  — Voici  un  texte  qui 
fait  naître  un  doute,  § 1,  J.  de  perpet.  (IV,  ta)  : « aliquando 
« tamen  ctiam  ex  conlractu  actio  contra  heredem  uon  cotn- 
■ petit,  (veluti)  cum  testator  dolose  versatussit,  et  ad  he- 
« redem  ejus  nihil  ex  eo  dolo  pervenerit.  » Si  la  leçon  veluti 
était  authentique,  ce  texte  contredirait  la  règle  posée  dans 
les  textes  du  Digeste  cités  plus  haut;  mais  si,  comme  011  doit 
le  faire,  on  rejette  cette  leçon,  le  texte  dit  simplement  que 
la  règle  souffre  des  exceptions,  mais  sans  les  nommer.  Or, 
tant  que  l’on  ne  justifie  pas  de  ces  exceptions,  l’assertion 
reste  pour  nous  sans  aucune  valeur.  Nous  savons  mainte- 
nant que  ce  texte  résulte  d'une  modificatiou  maladroite  de 
Gajus,  IV,  $n3.  Gajus  avait  cité  diverses  actions  résultant 
de  contrats  qui  ne  s’exercent  pas  contre  les  héritiers , mais 
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Le  domaine  propre  des  actions  pénales  sont 
les  obligations  résultant  de  délits.  Elles  engen- 
drent toutes  des  actions  pénales , les  unes  bila- 
térales , les  autres  unilatérales.  — En  grand 
nombre  d’entre  elles  se  rapportent  à des  délits 
commis  à l’occasion  d’un  procès.  Les  actes  pu- 
nissables de  cette  espèce  tantôt  engendrent  des 
actions  indépendantes  ( e ),  tantôt  ne  font  qu’a- 
jouter une  peine  aux  actions  existant  déjà  {J'). 

Deux  actions  particulières  exigent  ici  une  men- 
tion spéciale,  parce  qu’elles  peuvent  aisément 
donner  lieu  à des  méprises.  — Vactio  Ij;gis 
A qui  lice  a pour  objet  direct  l’indemnité;  mais 


qui , n'existant  plus  du  temps  de  Justinien,  devaient  être 
omises.  Les  compilateurs,  ne  voulant  pas  effacer  tout  à fait 
l'observation,  lui  ont  donné  ce  caractère  de  généralité,  dans 
l’espoir,  sans  doute  , que  le  Digeste  renfermerait  quelques 
exceptions  à la  règle.  Le  cas  du  dépôt,  présenté  comme 
variante  du  texte  par  Théophile,  ne  résout  nullement  la 
difficulté.  Cette  question  est  traitée  avec  profondeur  dans 
Franke,  Beitràge,  p.  16  a6. 

(e)  Ainsi,  par  exemple',  les  actions  pénales  dont  parle  le 
second  livre  du  Digeste. 

(/)  Telles  sont  les  actions  où  lis  inficiando  crescit  in  du- 
plum  (Cf.  notée).  Elles  ne  sont  pas  en  général  appelées 
pœnales  actinnes , parce  qu’on  ne  peut  prévoir  d’avance 
s’il  y aura  lieu  à l’addition  delà  peine.  — J’en  dis  autant  de 
1 ’actio  quod  metus  causa,  où  la  peine  n’est  encourue  que 
si  le  défendeur  se  refuse  à satisfaire  le  demandeur  avant  le 
jugement. 
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elle  confient  une  peine  indéterminée  et  pure- 
ment éventuelle,  en  ce  sens  (pie  le  demandeur 
peut,  dans  de  certaines  limites,  faire  remonter 
l’application  de  l’indemnité  à une  époque  anté- 
rieure qui  lui  est  plus  favorable.  Cette  peine  éven- 
tuelle, et  rarement  applicable,  a été  une  cause 
d incertitude  en  cette  matière. Comme  mixtaactio , 
elle  ne  s’exerce  contre  les  héritiers  que  dans  les 
limites  de  leur  bénéfice  (g).  Quand  elle  concourt 
avec  d’autres  actions,  sa  nature  équivoque  a 
donné  lieu  à des  décisions  vagues  et  à des  con- 
troverses entre  les  anciens  jurisconsultes  (//). 
Mais  s’il  y a plusieurs  défendeurs,  elle  est,  sans 
contestation,  traitée  comme  action  pénale  bila- 
térale , la  furti  actio,  par  exemple,  et  chacun  des 


(#)  L.  a3,  § 8,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a.)  C’est  avec  celte  res- 
triction qu’il  faut  entendre  les  textes  dont  les  expressions 
générales  semblent  refuser  toute  action  contre  les  héritiers. 
L.  10,  pr.  connu,  div.  (X,  3).  § 9,  J.  de  L.  Aquilia  (IV,  3). 
Ce  dernier  texte  ajoute:  « quæ  transitura  fuisse! , si  ultra 
« d.imnuin  numquam  lis  æstimaretur,  » ce  qui  est  en  contra- 
diction avec  les  régies  de  droit  reconnues  par  tous  les  an- 
ciens jurisconsultes.  On  ne  doit  voir  dans  cette  amplification 
qu'une  tentative  irréfléchie  des  compilateurs  d’éclairer 
toutes  les  faces  du  sujet.  Franke,  Beitrage,  p.  3o,  41,  44  , 
trouve,  dans  cette  assertion  hypothétique,  un  nouvel  argu- 
ment en  faveur  de  son  opinion,  que  toutes  les  actions  civiles 
en  dommages-intérêts  résultant  d'un  délit,  s’exerçaieut  sans 
restriction  contre  les  héritiers.  V.  plus  haut,  § ai  1,  h. 

(/1)  Voy.  §a33,  a34. 
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défendeurs  doit  payer  la  somme  totale,  sans  être 
libéré  par  le  payement  antérieur  d’un  de  ses 
complices  ( i ). 

L’action  en  restitution  du  double  de  la  valeur, 
introduite  par  la  loi  des  XII  Tables  contre  le 
tuteur  qui  a détourné  une  chose  appartenant  à 
son  pupille,  présente  également  un  caractère 
équivoque.  On  pourrait , au  premier  abord,  à 
cause  du  payement  du  double,  la  considérer 
comine  initia  actio,  c’est-à-dire  comme  action 
pénale  bilatérale.  Néanmoins,  s’il  y a plusieurs 
tuteurs,  elle  nous  apparaît  comme  plus  restreinte 
que  l’ actio  Legis  Aquiliœ , car  le  payement  fait 
par  l’un  des  tuteurs  libère  les  autres  (Ir).  Par  rap- 
port à la  condictio  furtiva , le  demandeur  n’a  que 
l’alternative  du  choix  , car  l’une  est  exclusive  de 
l’autre  {[).  La  même  alternative  existe  pour  la  tu- 
te  1er  actio  {ni).  Tout  cela  s’explique,  en  ce  que  le 
double  de  la  valeur  n’est  là  que  pour  suppléer 
un  intérêt  possiblement  très-supérieur  à la  valeur 

(i)  Yoy.  § a3/|  di. 

(i)  L.  55,  § i , de  administ.  (XXVI,  7).  Ces  mots:  « et 
« quamvis  omis  duplum  prarstiterit , nihilominus  etiamalii 
« teneantur?»  doivent  être  compris  dans  l’interrogation  qui 
précède,  puisque  la  réponse  négative  est  évidemment  con- 
tenue dans  toute  l'argumentation  suivante. 

(t)  Lr.  55,  ^ J,  cit.  in  fin.,  L.  a,  § 1,  de  tutelæ  (XXVII,  3). 

(/»)  L.  1,  § ai,  de  tutelæ  (XXVII,  3):  « In  lutelaex  una 
« nb/igntio/te  .-/nas  esse  actiones  constat  » etc. 
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de  la  chose  («)  ; le  pupille  spolié  est  donc  libre 
de  prouver  directement  cet  intérêt  au  moyen  de 
la  tutelœ  actio  ou  de  la  condiclio  furtiva,  ou  d’in- 
tenter l’aétion  en  payement  du  double  de  la  va- 
leur. La  furti  actio , et  cela  est  très-conséquent, 
existe  toujours  pour  la  poursuite  de  la  peine  (o). 
Mais  elle  ne  s’exerce  jamais  contre  les  héritiers, 
sans  doute  parce  qu’elle  implique  une  addition 
de  peine  (/j). 

On  doit  aussi  se  garder  de  confondre  les  ac- 
tions pénales  avec  quelques  institutionsanalogues. 
— Les  peines  conventionnelles  ont  le  même  but 
et  le  même  résultat  que  celles  établies  par  les 
règles  générales  du  droit  ; aussi  leur  donne-t-on, 
sans  inconvénient,  la  dénomination  d epœna; 
mais  la  forme  de  droit  employée  à cet  effet  est 
un  contrat,  l’action  est  une  action  ordinaire,  et 
elle  n’a  aucun  des  caractères  spéciaux  qui  dis- 
tinguent les  actions  pénales.  Sous  ce  rapport,  on 
ne  distingue  point  entre  la  peine  stipulée  volon- 
tairement ou  d’après  une  injonction  de  l’autorité 

(/»)  L.  i,  $ ao,  L.  a , $ a,  de  tutelæ  (XXVII,  3). 

(o)  L.  i,  J aa,  de  tutelæ  (XXVII,  3)  « .. ..  ncc  enim  eadem 
«est  obligatio  furli  ac  tutelæ,  ut  quis  dicat  plures  esse 
« actiones  ejusdem  l'acti,  setl  plures  obligationes  : nain  et  tu- 
« tel*  et  furti  obligatur. » L.  a,  § i,  eod. 

(p)  L.  i,  § a3,  de  tutelæ  (XXVII,  3)  : « quia  poenalis  est.  » 
Cf.  5 a 1 1 , f . — En  effet , la  tutelæ  actio  et  la  condictîo  furtiva 
suffisaient  pour  être  indemnisé  par  les  héritiers. 
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judiciaire.  Aussi  en  droit  romain  les  pœnales 
sponsiones  ((]),  si  nombreuses  et  si  importantes, 
n’engendraient  point  d’actions  pénales,  mais  des 
actions  ordinaires,  qui  dès  lors  s’exerçaient  sans 
restrictions  contre  les  héritiers. 

On  ne  doit  pas  non  plus  confondre  les  actions 
pénales  avec  celles  tendantes  à une  vindicla.  On 
appelle  ainsi  les  actions  où  un  droit  des  biens 
n’est  réclamé  qu’en  vue  d’un  but  moral  ulté- 
rieur. Ce  caractère  tout  particulier  ne  se  retrouve 
que  dans  un  très-petit  nombre  d’actions  pénales  ; 
d’un  autre  côté,  il  appartient  même  à la  inojfi- 
ciosi  querela,  que  l’on  ne  peut  certainement  pas 
désigner  comme  une  action  pénale^). 

Je  terminerai  par  quelques  mots  sur  la  question 
de  savoir  si  le  droit  des  actions  pénales  existe 
encore  pournous  sans  modifications.  Les  actions 
pénales  unilatérales,  ayant  pour  objet  la  répara- 
tion d’un  dommage  souffert  injustement,  doivent 
naturellement  se  retrouver  dans  notre  droit  ac- 
tuel comme  dans  tout  droit  positif.  Doivent-elles 
être  traitées  parmi  nous  comme  chez  les  Ro- 
mains? C’est  un  point  que  j’ai  traité  plus  haut 
avec  détails.  — Quant  aux  actions  pénales  bila- 

(?)  Gajus,  IV, J i3,  94,  i4>,  i6a-i68,  171-17».  — De 
même,  les  præjudiciules  sponsioncs  ne  donnaient  pas  lieu  à 
des  præjudiciales  formula; , quoique  ayant  le  même  but  ( § 
»07,  f.). 

(r)  Cf.  vol.  II,  $ 73. 

v.  5 
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térales,  ia  question  peut  se  poser  en  ces  termes  : 
Le  droit  actuel  reconnaît-il  encore  des  peines 
privées? Cette  recherche  rentre  dans  le  droit  des 
obligations;  mais  je  puis  dire,  par  avance,  que 
s’il  existe  encore  quelques  peines  privées,  le  plus 
grand  nombre  a complètement  disparu. 

§ CCXIII.  Division  des  actions.  — Civiles , hono- 
rante. Ordinariœ , extraordinariœ . 

Je  passe  maintenant  à d’autres  divisions  des 
actions  dont  la  nature  est  plus  historique  que 
celle  des  précédentes , parce  qu’elles  se  rappor- 
tent, soit  à l’origine  de  ces  institutions,  soit  à 
d’anciennes  formes  de  procédure  étrangères  au 
droit  romain  actuel.  La  découverte  de  Gajus  a 
beaucoup  facilité  l'étude  de  celte  matière.  Nous 
pouvons  surtout  déterminer,  avec  une  certitude 
suffisante)  l’état  de  choses  qui  existait  du  temps 
des  jurisconsultes  classiques.  Quant  à l’état  anté- 
rieur et  à ses  transformations  successives,  le 
manque  de  renseignements  positifs  laisse  un 
vaste  champ  aux  hypothèses,  mais  il  serait  sage 
de  ne  point  y attacher  beaucoup  d’importance. 

Je  mentionnerai  d’abord  l’ancienne  division 
des  actions  en  civiles  et  honora  rite  («);  parmi 

ta)  L.  a5 , J a , dt*  O.  et  A.  (XLIV,  7),  L.  178,  jj  3 , de 
V.  S.  (L.  16),  toutes  deux  d’Ulpien.  — Mæcianus  dit  : ae- 
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ces  dernières,  les  plus  nombreuses  et  les  plus 
importantes  sont  prœtoriœ,  quelques-unes  sont 
œtliliciœ.  Voici  en  quoi  elles  diffèrent.  Les  civiles 
ont  une  légitima  ou  civilis  causa,  c’est-à-dire  une 
cause  reconnue  par  le  droit  civil , tandis  que  les 
honorariœ  ont  été  introduites  par  le  préteur  ou  par 
les  édiles,  en  vertu  de  leur  droit  de  juridiction  (h). 
Le  caractère  distinctif  de  ces  dernières  ne  ré- 
sulte donc  pas  de  ce  que  le  préteur  aurait  établi 
des  actions  pour  elles,  car  c’est  dans  l’édit  qu’il 
faut  chercher  les  formules  des  deux  espèces  d'ac- 
tions (c).  D’un  autre  côté,  on  appelle  honorariœ 
des  actions  fondées  sur  le  droit  civil,  lorsque 


lioness  sive  légitimée  sivc  honorante  L.  3a , pr.  ad  L.  Falc. 
(XXXV,  a.)  — Gajus , IV,  § 1 09  : • ex  lege  esse  , non  esse.  >■ 
Ce  qu’il  avertit  de  ne  pas  confondre  avec  la  distinction  pure- 
ment de  procédure  entre  les  judicia  légitima  et  quae  imperio 
continentur.  — Pomponius  (L.  a,  J 6,  de  O.  J.,  I,  a),  et 
Ciel  lins , XX , 10,  appellent  légitimée  actiones  les  anciennes 
Legis  actiones.  ^ 

(b)  $ 3,  J.  de  act.  (IV,  6).  — Cette  division  des  actions 
repose  donc  sur  la  distinction  du  jus  civile  et  honorarium. 
Cf.  vol.  I , § aa. 

(c)  Lorsque,  dans  l’édit , certaines  actions,  comme  l'artm 
depositi  et  commodnti  (Gajus , IV,  47),  ont  deux  formules, 
l’une  in  jus , l’autre  in  factum , ce  serait  une  grande  erreur 
tic  croire  que  la  première  fût  une  action  civile,  la  seconde 
une  actiou  prétorienne.  Toutes  deux  étaient  civiles,  comme 
ayant  une  seule  et  même  civilis  causa , à laquelle  le  préteur 
ne  donnait  aucun  nouvel  objet.  Mais  le  préteur  avait  com- 

5. 
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l’édit , en  modifiant  ce  droit  civil,  lui  a donné  un 
autre  objet  et  un  autre  but.  Ainsi , la  Jurli  mani- 
fcsti  actio  est  une  action  prétorienne,  parce  que 
le  préteur  a substitué  une  peine  pécuniaire  à la 
peine  toute  différente  et  beaucoup  plus  sévère 
du  droit  civil.  T .a  peine  pécuniaire  n’ayant  pas 
de  civilis  causa,  l’action  tendante  à la  faire  pro- 
noncer est  honoraria  (d). 

Cette  division  des  actions  se  combine  avec 
celle  exposée  précédemment.  Ainsi,  parmi  les  ac- 
tions, soit  civiles,  soit  prétoriennes,  il  y a des 
in  personam  et  in  rem  actiones , des  actions  pé- 
nales et  des  actions  conservatrices. 

D’après  l’ancienne  organisation  judiciaire, 
toute  la  procédure  reposait  sur  Yordo  judiciorum , 
dont  voici  le  caractère  essentiel.  Le  magistrat, 
à Rome  les  préteurs,  ne  s’occupait  que  du  début 
de  l’instance,  puis  il  renvoyait  l’affaire  devant 
une  ou  plusieurs  personnes  privées,  avec  une 
instruction  ( formula ),  cpii,  d’après  l’examen  des 
faits  et  les  preuves  administrées,  faisait  la  base 
de  la  décision.  La  désignation  la  plus  générale 
de  ces  délégués  était  judex  : on  leur  donnait  en- 
core d’autres  noms  dont  je  parlerai  plus  bas. 

Pour  certains  rapports  de  droit  litigieux,  on 

pose  l’nnaet  l’autre  formule,  car,  en  général,  le  droit  civil 
n’avait  donné  que  celles  contenues  dans  les  anciennes  Lrgis 
arrionrs  (J  ao5,  b). 

[d]  Gajus,  IV,  Ç ni,  pr.  J.  de  pcrpel.  (IV,  u.) 
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crut  devoir  abandonner  successivement  celte 
manière  de  procéder,  et  alors  l'affaire  s’instrui- 
sait tout  entière  devant  le  magistrat,  cjui  pro- 
nonçait sans  l’intervention  d’un  judex.  On  ap- 
pelait cette  procédure  nouvelle  : exlmordimmu 
cognitio  ou  aclio,  extraordinarium  judicium, per- 
secutio.  J’ai  déjà  montré  (§  ao5)  que  cette  espèce 
d’actions,  tantôt  est  comprise,  tantôt  n’est  pas 
comprise  sous  le  nom  d'actiones. 

Du  temps  des  grands  jurisconsultes,  ce  mode 
de  procédure  pouvait  n’ètre  regardé  que  comme 
une  exception  très-restreinte.  Mais  vers  le  temps 
de  Dioclétien  l'organisation  judiciaire  fut  changée 
complètement;  Vordo  judiciorwn  disparut,  tous 
les  procès  s’instruisirent  devant  le  magistrat,  et 
toute  la  procédure  se  trouva  réduite  aux  extra- 
ordinaria  judicia (e). Cette  organisation  judiciaire 
est  celle  que  consacre  le  droit  Justinien,  et  qui 
existe  dans  presque  tous  lesÉtals  modernes;  car 
le  jury,  là  où  cette  institution  est  admise,  ne 

(t)  §8,  J.  de  interdictis  (IV,  i5),  L.  47»§  *>  de  negotiis 
gestis  (III,  5),  sans  doute  interpolée.  — Nous  n’avons  pas 
une  constitution  spéciale  relative  à ce  changement  si  impor- 
tant, et  peut-être  n’y  en  a-t-il  jamais  eu.  Les  prescriptions 
les  plus  anciennes  se  trouvent  au  Cod.  Just. , II,  58  , Cod. 
Theod. , II,  3 , L.  8,  C.  Theod.  de  off.  rectoris  (I,  16).  Dans 
le  Tit.  Cod.  Just.,  III,  3,  on  voit  très-bien  que  l’ancienne 
exception  est  devenue  la  règle.  — Cf.  Savigny,  Histoire 
«lu  droit  romain  au  moyen  âge  , vol.  I , § a6. 
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connaît  ordinairement  que  des  affaires  crimi- 
nelles. 

Mais  quel  rapport  y avait-il  entre  la  division 
des  actions  exposée  plus  haut  et  les  extraordi- 
naria  judicia , à l’époque  où  ils  formaient  une 
espèce  d’actions  particulières? 

Tous  les  extraordinaria  jiulicia  que  nous  con- 
naissons étaient  in  personatn , aucun  n’était  in 
rem  (f).  — On  ne  voit  pas  non  plus  d’actions 
pénales  extra  ordinern  ; car  si  tous  les  magistrats 
supérieurs,  non  pas  seulement  ceux  chargés 
de  rendre  la  justice , pouvaient  prononcer  des 
mulclæ , ces  amendes  ne  reposant  pas  sur  des 
actions  privées,  étaient  en  dehors  de  la  poursuite 
d’un  droit  privé,  quoiqu’elles  pussent  être  infli- 
gées à l’occasion  d’un  procès  f^).  — Enfin,  les 

(/)  Tonies  les  Actions  énumérées  dans  la  loi  x,  de  extr. 
cogn.  (L.  1 3),  sont  in  personam,  comme  aussi  l’action  exercée 
contre  l’héritier  ou  le  légataire  grevé  d’un  fidéicommis. 
Gajus,  II,  $ 178.  Ulpian,  XXV,  $ ta.  Celui  à qui  la  succes- 
sion avait  été  restituée' comme  fidéicommis  par  une  décla- 
ration verbale  de  l’héritier , pouvait  agir  in  rem  contre  les 
détenteurs  des  biens  de  la  Succession;  mais  cette  action  était 
un  ordinarium  judicium  comme  toute  autre  hcreditatis  pe- 
litio.  Tit.  Dig.,  de  fid.  hcr.  pet.  (V.  6).  — Si  la  missio  in  pos- 
testionem  était  in  rem,  ce  n’était  pas  la  décisiou  d'un  procès, 
mais  une  mesure  provisoire  prise  par  une  seule  des  parties, 
et  le  procès  qui  pouvait  en  résulter  était  toujours  un  ordina- 
rium judicium. 

(g)  De  meme,  les  jugements  civils  extra  nrdinrm  s’exé- 
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exlraordinariæ  cognitiones  semblent  se  rapporter 
exclusivement  aux  institutions  du  droit  civil,  et 
non  aux  institutions  prétoriennes  (/<).  Quand  le 
préteur  jugeait  nécessaire  d’établir  un  nouveau 
principe  de  droit,  il  le  faisait  toujours  d’après 
les  formes  de  Yordo  judicioruni , c’est-à-dire  au 
moyen  d’une  formula . Cette  proposition  se  rat- 
tache à la  question  controversée  de  savoir  si  les 
interdits,  qui  sont  très-nombreux  et  tous  d’ori- 
gine prétorienne,  appartiennent  aux  urdinaria 
ou  aux  extraordinaria  judicia;  j’ai  montré  ailleurs 
qu’on  doit  les  ranger  parmi  les  ordinariu  (i). 

Si  nous  considérons  celte  dernière  division 
sous  un  point  de  vue  plus  général , celui  de 
l’histoire  du  droit  romain,  Yordinariunt  judicium 
uous  apparaît  comme  le  centre  historique  de  la 
matière.  Dans  les  temps  les  plus  anciens,  toute 
la  procédure  reposait  sur  les  Legis  actiones , qui 
n’admettaient  point,  autant  que  nous  le  sachions, 
d’instruction  (formula  ) donnée  à un  judex.  Vint 


entaient  au  moyen  d’un  pignus  in  causa  judicati  capta  ni  ; or 
ce  n’était  plus  la  décision  d'un  procès,  mais  une  mesure  em- 
ployée pour  vaincre  la  résistance  à l’autorité  judiciaire, 
mesure  qui  en  réalité  équivalait  à une  muleta. 

( h ) Vov.  note  f. 

(/)  Cette  question  est  traitée  avec  détails  dans  Savigny. 
Droit  de  la  possession  , $ 3/1.  — La  dénomination  A'actia 
est  tantôt  donnée,  tantôt  refusée  aux  interdits.  Vov.  $ 206, 
g.  h. 
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ensuite  la  procédure  des  ordinaria  judieia , basée 
tout  entière  sur  les  formula;.  Enfin,  cette  forme 
de  procédure  fut  remplacée  par  X extraor dinarium 
judicium,  où  le  magistrat , agissant  seul  et  sans 
judex , la  formula  devenait  inutile  et  même  im- 
possible— Néanmoins  il  ne  faudrait  pas  croire 
que  ces  trois  formes  de  procédure  aient,  dans 
l’ordre  des  temps,  une  place  entièrement  dis- 
tincte. La  Legis  actio  sacramenti  pour  les  procès 
instruits  devant  les  centumvirs  subsista  comme 
exception  à côté  de  X or  do  judiciorum , et  à la 
même  époque  les  extraordinaria  judieia  com- 
mencèrent à s’introduire  comme  exceptions,  de 
sorte  que  les  trois  grandes  formes  de  procédure 
s’appliquaient  concurremment.  Enfin,  après  que 
les  ordinaria  judieia  eurent  cessé  d’exister  comme 
règle,  le  judex  fut  employé  par  exception  dans 
les  affaires  de  peu  d’importance;  mais,  pour  cette 
instruction  exceptionnelle,  on  se  dispensait  sans 
doute  de  recourir  aux  formulœ. 

§ CCXIV.  Division  des  actions.  Parties  constitu- 
tives de  la  formula. 

Les  questions  les  plus  importantes  et  les  plus 
difficiles,  louchant  le  droit  des  actions  chez  les 
Romains,  ne  trouvent  leur  solution  que  dans 
l’étude  approfondie  de  l’essence  des  formulœ , 
et  celle  étude  n’est  devenue  possible  que  depuis 
la  découverte  de  Gajus.  Nous  y voyons  que  les 
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formules  se  composent  de  quatre  parties,  dont 
une  seule  néaumoins  est  tout  à fait  générale  et 
essentielle  : Demonstratio , Intentio , Adjudication 
Condemnatio  (a). 

Nous  pouvons  de  prime  abord  exclure  de 
notre  recherche  Vad/udicatio , car  elle  ne  se 
rencontre  que  dans  trois  actions  particulières  (A), 
et  dès  lors  elle  ne  peut  guère  contribuer  à nous 
faire  connaître  l’essence  des  formules. 

La  demonstratio  est  la  partie  servant  d’intro- 
duction à la  formula , et  où  l’on  expose  le  fait 
qui  donne  lieu  au  débat  judiciaire. Elle  était  sur- 
tout destinée,  pour  les  actions  les  plus  connues 
et  les  plus  usuelles,  à exprimer  le  nom  propre  de 
l’action,  car  ce  nom  pouvait  très-bien  ne  pas  se 
retrouver  dans  les  autres  parties  de  la  formule, 
et  leur  contenu  était  susceptible  de  s’appliquer 
aux  actions  les  plus  diverses.  Des  exemples  pour 
Yactio  vendit/' , depositi,  ex  stipulât// , rendent  la 
chose  sensible  (c). 

(a)  Gajus,  IV,  § 39*44-  Il  ne  donne  pas  comme  pars 
formula;  la  nomination  du  jutiex , toujours  placée  au  commen- 
cement de  la  formule.  Par  exemple  : L.  Octavius  judex  esto. 
Cicero,  Verr.,  II,  îa. 

[b]  F- milia:  erciscundæ , Communi  dividundo,  Finium 
regundormu.  Gajus,  IV,  § l^i.  C’est  ce  que  l’on  appelle  les 
trois  actions  en  partage , quoique,  à proprement  parler, 
i ette  dénomination  ne  s’applique  qu'aux  deux  premières. 

(r)  Gajus , IV,  $ 40,  1 36. 
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Quod  A.  Agerius  N.  Negidio  homiuem  ven- 
didit. 

Quod  A.  Agerius  apud  N.  Negidium  hominem 

deposuit. 

Quod  A.  Agerius  de  Negidio  incertum  stipu- 
latus  est. 

Cette  première  partie  de  la  formule  ne  se  trou- 
vait ordinairement  pas  dans  un  grand  nombre 
d’actions,  nommément  dans  les  in  rem  actio- 
nes  (</),  ni  dans  les  formules  extrêmement  nom- 
breuses in  factum  conceptœ , car  alors,  comme 
on  le  verra  bientôt , Yintentio  renfermait  tout  ce 
que  la  demonstratio  aurait  pu  contenir.  D’après 
les  circonstances  particulières  de  certains  rap- 
ports de  droit,  on  pouvait,  par  prévoyance, 
mettre  à l’action  une  restriction  spéciale,  qui 
se  plaçait  alors  comme  la  demonstratio  avant 
Yintentio. On  appelait  cette  restriction prœscriptio, 
et  elle  s’appliquait  également  aux  in  rem  actiones, 
quoique  le  plus  souvent  celles-ci  n’eussent  pas 
de  demonstratio.  Ordinairement  la  prœscriptio 
n’était  pas  regardée  comme  demonstratio , mais 
comme  un  préliminaire  spécial  ajouté  à la  for- 
mula; quelquefois  aussi  on  l’incorporait  avec  la 
demonstratio  elle-même  (e). 


(il)  Cicero  iu  Ver  rein  , 11,  u,  dont  le  témoignage  est  con- 
firmé par  Gnjus , IV,  $ /,  i . 

(e)  Sur  les  prescriptions  en  général,  voy.  Gains,  IV, 
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On  appelle  intenlio  la  partie  de  la  formule 
contenant  l'allégation  du  demandeur,  comme 
aussi  le  motif  et  la  condition  de  la  décision 
qu’il  sollicite.  Cette  partie  était  la  seule  qui  dût 
nécessairement  se  retrouver  dans  toutes  les  for- 
mules ( f ).  Comme  elle  renfermait  le  point  essen- 
tiel de  l’action,  on  employait  souvent  les  expres- 
sions intentio  et  intendere,  comme  synonymes  de 
actio  et  agere,  et  nous  voyons  encore  des  traces 
de  cette  phraséologie  dans  plusieurs  textes  du 
droit  Justinien , quoiqu’elle  ne  répondit  plus  à 
rien  depuis  l'abolition  des  formules.  Tantôt  17«- 
tentio  exprimait  directement  l’existence  d’un  rap- 
port de  droit,  tantôt  elle  contenait  des  faits  pré- 
sentés comme  fondement  d’un  droit  (g).  Je  ne 
pourrai  expliquer  la  nature  de  cette  distinction 
et  l’appuyer  par  des  exemples  qu’au  sujet  d’une 
autre  division  des  actions  dont  je  m’occuperai 
tout  à l’heure. 

Enfin,  la  condemnatio  renfermait  la  partie  pra- 
tique de  la  formule,  c’est-à-dire  l’instruction 
d’après  laquelle  le  judex,  dans  l’hypothèse  de  la 
vérité  ou  de  la  fausseté  de  Yintentio,  devait  pro- 
noncer la  sentence.  La  condemnatio  existait  dans 


$ i3o-i37-  La  différence  dont  parle  le  texte  est  signalée 
S t3a, t36,  137. 

(f)  Gajus,  IV,  $ 44. 

(jf)  Oajns,  IV,  $ /,3,  47,  5i. 
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la  plupart  des  actions , mais  non  dans  les  actions 
préjudicielles  qui  avaient  pour  but  d’établir  l’exis- 
tence d’un  rapport  de  droit  ou  d’un  fait,  le  de- 
mandeur se  réservant  de  faire  usage  de  la  preuve 
ainsi  obtenue,  dans  un  procès  ultérieur  ( § 207, 
e,f).  Voici  des  exemples  d c contient natio  : 

Judex  N.  Negidium  A.  Agerio  Sestertium  X. 
millia  condemna,  si  non  paret  absolve. 

Quanti  ea  res  erit,  lantam  pecuniain  judex 
N.  Negidium  A.  Agerio  condemnato,  si  non  paret 
absolvito. 

Ces  derniers  mots  se  rapportent  au  commen- 
cement de  Yinientio , qui,  dans  les  exemples 
cités,  était  ainsi  conçu  : Si  paret;  de  sorte  que 
voici  l'enchaînement  complet  des  idées  : Si  paret 
Negidium  Sestertium  X.  millia  dare  oportere,  Ne- 
gidium  Sest.  -X.  M.  condemna;  si  non  paret, 
absolve,  c’est-à-dire  : Si  vous  ne  reconnaissez  pas 
qu’il  doive  cette  somme,  reuvoyez-le  de  la  de- 
mande. 

§ CCXV.  Division  des  actions.  Directes,  utiles. 

Certa , incerta  formula. 

C’est  sur  Yintentio,  la  partie  essentielle  de  la 
formule,  que  se  fonde  la  division  des  actions  en 
direclœ  et  utiles. 

En  effet , pour  étendre  à des  cas  nouveaux  un 
droit  d’action  positivement  restreint,  011  em- 
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ployait  très-souvent  une  action  déjà  connue,  sous 
le  nom  d 'utilis  actio(a),  et  par  opposition  à l’action 
ainsi  étendue,  on  appelait  actio  directa  ou  vul- 
garis  {b)  la  même  action,  mais  limitée  aux  cas 
de  son  application  primitive.  Cette  extension 
s’opérait  principalement  sous  la  forme  de  fic- 
tions ; ainsi  un  demandeur,  qui  n’était  en  réalité 
ni  héritier,  ni  propriétaire,  était  supposé  l’un 
ou  l’autre,  et  dès  lors  pouvait  exercer  les  mêmes 
actions  qu’un  héritier  ou  un  propriétaire  vérita- 
ble (c).  Ainsi,  utilis  actio , d’après  la  significa- 
tion originaire,  équivaut  à Jictitia,  et  la  syno- 

(a)  L.  ai  de  præscr.  verbis  (XIX,  5)  : « Quotiens  déficit 
« actio  vel  exceptio,  utilis  actio  vel  exceptio  (danda)  est;  »si 
néanmoins  il  existe  un  motif  suffisant  pour  justifier  cette 
extension.  — Voy.,sur  cette  matière  en  général,  Mühlen- 
bruch  Lehre  von  der  Cession  , § 1 5. 

(b)  L’expression  vutgaris  se  trouve  dans  la  L.  /,(>,  de  lier, 
inst.  (XXVIII,  5.)  — On  a souvent  cru,  mais  à tort,  que 
chacune  de  ces  actions  avait  dans  l’édit  une  formule  parti- 
culière. La  partie  essentielle  de  la  formule,  Yintentio , était 
absolument  la  même  pour  lin  grand  nombre  d’actions  : 
tiare  opnrtere,  tiare,  faccrc  aporie/ c ex  fide  bona,  etc.  Le  ca- 
ractère spécial  des  vtdgares  actiones  était  plutôt  l’insertion 
dans  la  demonstratio  du  nom  technique  d'un  acte  juridique, 
comme,  par  exemple  : Quod  Agerius  fundum  vendidit,  men- 
sam  déposait,  etc.,  d’où  l’action  était  dénommée  venditi  ou 
depositi  actio. 

(c)  Gajus,  IV,  § 34-38  : • ficto  se  herede  agit » « fin- 

« gitur  rem  usucepisse. . . » • civitas  ei  Romaua  fingitur. . . > 
• fingimusadversarium  nostrum  capite  deminutum  non  esse.» 
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nymie  de  ces  deux  expressions  est  mise  hors  de 
doute  par  les  témoignagnes  suivants.  Gajus  dé- 
signe comme  contrastant  avec  les  actions  directœ 
celles  fondées  sur  une  fiction  (</),  et  dans  un 
autre  texte  il  les  appelle  directement  utiles  ( e ). 
Ensuite  les  actions  dépendant  d’une  succession  , 
comme  directœ,  appartenaient  exclusivement  à 
l 'keres;  mais,  en  vertu  d’une  fiction,  le  bonorum 
possessor,  comme  le  fidéicommissaire,  pouvait 
les  exercer,  et  les  actions  ainsi  étendues,  Gajus 
les  nomme  utiles,  et  Ulpien  ficlitiœ  (f).  De  ces 
deux  termes,  l’un  ( fictitia ) exprime  directement 
la  forme  de  procédure  mise  en  usage,  l’autre 
( utilis  ) exprime  davantage  l’essence  même  de  la 
cliose,  c’est-à-dire  l’extension  d’une  institution 
pour  les  besoins  de  la  pratique  ( utilitas ) [g). 

— Les  §S  56,  37  nous  montrent  par  plusieurs  exemples 
comment  la  fiction  était  exprimée  dans  I ’intcntio. 

(d)  Gajus,  IV,  $ 34  : « non  habet  directas  actiones. . . . 
« itaque  ficto  se  herede  intendit.» 

(e)  Gajus,  IV,  $ 38  : « introducta  est  contra  eum  eamve 
« actio  utilis,  rescissa  capitis  dcminutione,  id  est  in  qua 
“ fingitur  capite  deminutus  dcminutave  non  esse.  » 

(f)  Gajus,  II, J a53  ( comme  au  $ /, , J.  de  fid.  ber.,  II, 
a3),  Ulpian.,  XXVIII,  $ ta.  A la  vérité, le  premier  ne  parle 
des  utiles  actiones  qu’un  sujet  des  fuléioommis  ; le  second  ne 
parle  des  fictitia;  qu’au  sujet  de  la  bonorum jtnssessio,  et  l’on 
pourrait  mettre  en  doute  la  parité  que  j’admets  entre  ces 
deux  sortes  d'actions. 

(flj  Sur  le  sens  d'utiiitas,  vov.  vol.  I,  1 r>. 
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La  différence  de  ces  deux  espèces  d’actions 
repose  non  sur  leurs  effets  qui  étaient  identi- 
ques, mais  sur  la  rédaction  de  la  formule , ou 
plutôt  sur  la  partie  de  la  formule  appelée  in- 
tentio.  Cette  division  des  actions  ne  pouvait  donc 
exister  que  dans  les  procès  instruits  devant  un 
judex  (§  ai 3);  quand  donc  il  n’y  eut  plus  que 
des  extraordinaria  judicia,  elle  perdit  sa  signi- 
fication originaire,  comme  aussi  tout  intérêt  im- 
médiat (/i).  Ce  changement  capital  dans  les  cho- 
ses, rapproché  de  letymologie  des  termes,  nous 
explique  pourquoi  le  droit  Justinien  n’emploie 
jamais  l’expression  de  fictitia  actio,  et  a conservé 
la  dénomination  de  utiles  actiones.  En  droit  Jus- 
tinien , et  pour  nous  cette  dénomination  n’a  plus 
qu’une  signification  historique,  elle  rappelle  que 
l’action  ainsi  désignée  dérive,  par  une  extension 
progressive,  d’une  institution  autrefois  plus  res- 
treinte. 

Néanmoins  il  parait  certain  que,  même  dans 
l’ancienne  procédure,  celte  extension  d’une  ac- 
tion déjà  connue,  à des  cas  nouveaux,  n’était 
pas  toujours  exprimée  comme  fiction  dans  la 
formule  (i).  Aussi,  à côté  des  utiles  actiones  ex- 
primées comme  fictions  dans  la  formule,  il  y 

(A)  L.  47,  § t , de  neg.  geslis  (III,  5),  sans  doute  inter- 
|K»lée. 

(«’)  Miihlenbruch  , Cession , $ i f»7,  V eilit. 
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en  avait  d’autres  pour  lesquelles  ce  nom  indi- 
quait uniquement  une  institution  étendue  à de 
nouveaux  cas.  11  parait,  en  outre,  que  l’extension 
u’élait  exprimée  au  moyen  d’une  fiction  dans  la 
formule  que  pour  les  anciennes  actions  civi- 
les (X-),  et  que  pour  les  actions  prétoriennes,  la 
nature  de  Yulilis  actio  n’était  nullement  indiquée 
par  la  rédaction  de  la  formule  (/). 

Au  reste,  nous  trouvons  parmi  les  utiles  ac- 
tiones , des  actions  in  personam  et  in  rem , des 
actions  pénales,  et  celles  dont  l’objet  est  de 
maintenir  l’état  des  biens  pour  les  deux  parties. 

Les  actions  fictives  existant  encore  dans  le 
droit  nouveau,  sous  le  nom  de  utiles  actiones , 
diffèrent  de  celles  qui  avaient  pour  base  la  fic- 
tion d’une  ancienne  legis  actio , et  dont  le  droit 

(A)  Les  différents  exemples  d’actions  fictives  rapportées 
littéralement  par  Gajus,  se  rapportent  tous  à d’anciennes 
actions  civiles  que  ces  fictions  avaient  pour  but  d’étendre. 

(/)  Il  faudrait  ranger  dans  cette  classe  Yutilis  serviana  ae- 
lio , L.  i , § a , de  pign.  (XX , i,  ) ; L.  i pr.  quib.  m.  pign. 
(XX,  6),  comme  aussi  l’utile  interdictum  uti  possidetis, 
unde  vi,  quod  legatorum.  Vat.  Fragm.,  S 90.  La  formula 
de  ce  dernier  interdit,  transcrite  dans  le  texte  cité,  confirme 
directement  ce  que  j’avance  ici,  car  la  fiction  n’y  est  pas 
mentionnée;  mais  pour  atteindre  le  but,  à l'expression  ordi- 
naire : quod.  . . . poasides , on  ajoute  : quodque  uteris  fruerts. 
— De  meme  aussi  les  cxccptioncs  utiles  ne  sont  pas  fictitiœ , 
mais  bien  des  exceptions  plus  larges  et  (dus  étendues.  Cf. 
$ 2:17  d. 
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actuel  n’a  pas  conservé  la  moindre  trace  (ni). 

Nous  trouvons  dans  Gajus  l’expression  incerta 
formula , qui  doit  correspondre  à celle  de  certa 
formula  (ri);  pour  la  recherche  dont  je  vais  m’oc- 
cuper, il  importe  de  déterminer  exactement  sur 
quoi  repose  ce  contraste. 

Si  d’abord  nous  considérons  Yintentio,  nous 
devons  l’appeler  certa  quand  le  fait  allégué  par 
le  demandeur  est  déterminé  sous  tous  ses  as- 
pects; quand  l’on  dit,  par  exemple  : Si  paret  Sti- 
chum  meum  esse,  Si  paret  N.  Negidium  X dare 
oportere,  Si  paret  Agerium  apud  Negidium  men- 
sam  deposuisse  (o).  En  effet,  dans  tous  ces  cas, 
les  termes  de  Yintentio  expriment  clairement,  et 
avec  certitude,  ce  que  veut  et  ce  que  prétend  le 
demandeur.  — Au  contraire,  Yintentio  ainsi  con- 
çue: Quidquid  N.  Negidium  dare  facere  oportet, 
est  incerta;  car  elfe  affirme  bien  que  le  défen- 


(m)  Gajus,  IV,  § 10,  3a,  33.  A propos  de  cette  espèce 
d'action  , Gajus  fait  un  exposé  complet  des  anciennes  Legis 
nctiones  , § 1 1-33. 

(n)  Gajus  , IV,  ^ 5 4.  Dans  les  compilations  de  Justinien, 
les  expressions  incerti  agere , incerli  actio , incerta  aclio , in- 
certum judicium , se  rapportent  presque  toujours  à \' actio 
prœscriptis  verbis,  qui  avait  une  incerta  intentio  et  coude  rn- 
natio.  L.  8 , L.  g , L.  16  de  præscr.  verbis  ( XIX  , 5) , L.  7, 
J a de  pactis  (II,  1 /,),  L.  a3  connu,  div.  (X,  3),  L.  6 C.  de  rer. 
perm.  (IV,  64},  L.  9 C.  de  don.  (VIII,  54). 

(o)  Gajus,  IV,  $ 45,  47. 

v.  6 
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deur  doit  quelque  chose,  mais  elle  ne  détermine 
pas  l’étendue  de  la  dette,  et  laisse  ce  soin  à l’ins- 
truction du  procès  (p). 

Passons  maintenant  à la  condemnalio.  Toute 
incerta  intentio  implique  une  condemnalio  in- 
certa, et  ainsi  nous  ne  devons  pas  hésiter  à ap- 
peler incerta  l’action  tout  entière.  — Mais  la 
certa  intentio  admet  deux  cas  possibles.  La  con- 
demnatio  peut  être  également  certa , et  alors  nous 
devons,  sans  aucun  doute,  appeler  l’action  elle- 
même  certa , dans  cette  formule,  par  exemple  : 
Si  parel  N.  Negidium  decem  dare  debere,  judex 
N.  Nigidimn  decem  condemna  (q).  — D’un  autre 
côté , la  certa  intentio  peut  aussi  entraîner  une 
incerta  condemnalio  ; et  ce  cas  se  présentait  sou- 
vent , parce  que  la  condemnalio  ne  devait  jamais 
exprimer  que  de  l’argent  comptant  (/•),  tandis 
que  X intentio  pouvait  désigner  tout  autre  objet 
déterminé.  Je  prendrai  comme  exemple  la  for- 
mule relative  à l’action  résultant  de  la  propriété, 
où,  après  celte  intentio:  Si  paret  Slicluim.  A. 
Agerii  esse,  venait  la  coiulemnatio  suivante  : 
Quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  N.  Negidium 

(, p ) Gajus , IV,  $ 47,  i36,  1 37- 

(q)  Gajus,  IV,  ^ 5o.  Ici  se  présente  encore  une  autre  va- 
riété : la  certa  comte mnatio  pouvait  être  la  répélion  littérale 
de  la  certa  intentio , comme  dans  le  cas  du  $ 5o,  ou  en  dif- 
férer entièrement,  comme  dans  le  cas  du  § /, 6. 

(r)  Gajus,  IV,  $ 48. 
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A.  Agerio  contient na  (.>’).  Elle  était  incerta , car 
elle  n’exprime  pas  la  somme  tpie  le  judex  de- 
vait condamner  le  défendeur  à payer. 

Il  importe  avant  tout  de  bien  se  représenter 
ces  différents  cas  dans  leur  application  réelle.  A 
leur  distinction  était  attaché,  dans  l’ancienne 
procédure,  un  très-grand  intérêt  pratique.  Si 
Vintentio  était  certa , le  demandeur  devait  bien 
se  garder  de  demander  rien  au  delà  de  son  droit, 
car  alors  il  perdait  plus  petendo , ce  qui  lui  était 
légitimement  dû  ( t ).  \' incerta  intentio  n’exposait 
pas  à uu  pareil  danger,  car  le  quidquid  dare 
oportet  ne  pouvait  jamais,  vu  son  indétermina- 
tion, exprimer  une  quantité  exagérée  («).  La 
de/nonstratio  et  la  condemnatio  étaient  égale- 
ment susceptibles  d’exagération  ; mais  elles  n 'en- 
traînaient pas  pour  le  demandeur  de  consé- 
quences fâcheuses  (e). 

Jusqu’ici  nous  n’avons  examiné  que  la  chose 
elle-même.  Quant  à l’expression  employée  pour 
désigner  un  des  cas  énumérés  plus  haut  (certa 
intentio,  incerta  condemnatio),  on  peut  appeler 
l’action  certa  ou  incerta,  suivant  que  l’on  envi- 
sage de  préférence  Vintentio  ou  la  condemnatio. 

(s)  Gajus,  IV,  J 5i.  A la  fin  du  $ 68  il  mentionne  un  autre 
cas  d’une  certa  intentio  avec  incerta  condemnatio. 

(t)  Gajus,  IV,  $ 5t,  6o. 

(«)  Gajus,  IV,  § 5/,. 

(«>)  Gajus,  IV,  §57,  58. 

r». 
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D’après  un  texte  deGajus,  nous  devons  admettre 
qu’on  avait  uniquement  égard  à Yintentio , et 
ainsi,  au  cas  dont  je  parle,  on  appliquait  l’ex- 
pression certa  nclio  ou  formula,  malgré  l’indé- 
termination de  la  condemnatio.  En  effet , Gajus 
pose  d’abord  en  principe  que  l’action  tendante  à 
la  réclamation  de  l’esclave  Stichus  est  suscep- 
tible d’un  plus  pelere  f si  la  stipulation  portait 
sur  un  esclave  en  général  et  non  sur  l’individu 
Stichus  (w).  Puis  il  ajoute  : lllud  satis  apparet, 
in  incertis  formulis  plus  peti  non  posse,  quia 
cum  certa  quantitas  non  petatur,  sed  quidquid 
adversarium  dare  facere  oporleat  intendatur, 
nemo  potest  plus  intendere  (x).  D’où  on  voit 
que,  sous  le  nom  de  incerta  formula , il  désigne 
seulement  ce  dernier  cas  (incerta  intentio  et 
condemnatio),  et  qu’il  envisage  le  cas  précédent 
(certa  intentio,  incerta  condemnatio),  non 
comme  incerta , mais  comme  certa  formula. 

(tv)  Gajus  , IV,  § 53. 

(x)  Gajus,  IV,  § 54. — Dans  Gajus  aussi  le  certum  et 
incertum  petcre  se  rapportent  uniquement  à l 'i/itcntio,  sans 
aucun  égard  à la  condemnatio.  IV,  § 54,  1 3 1.  Une ‘autre 
question  est  celle  de  savoir  ce  que. signifie  le  certum  applique 
aux  conditions.  Voyez  là-dessus  Appendice  XIVj,  num. 
XXXVI  et  sq. 
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§ CCXVI.  Division  des  actions.  In  jus,  in  factum 
concept  (r. 

Les  formules  établies  dans  l’édit  étaient  de 
deux  espèces  : In  jus,  in  factum  conceptœ. 

La  première  classe  avait  une  juris  civilis  in- 
tentio,  c’est-à-dire  l’allégation  d’un  rapport  de 
droit  fondé  sur  le  jus  civile;  ainsi,  pour  les  ac- 
tions in  rem  : Si  paret,  fundum  (ou  hereditatem) 
Ageriiesse,  ou  : Agerio  jus  esse  utemli,  fruendi, 
eundi,  aquam  ducendi , ou  : Titium  liberum 
esse  (a)  ; pour  les  actions  résultant  d’un  contrat  : 
dare,  ou  dare  facere  oportere;  pour  les  actions 
résultant  d’un  délit  : daninum  decidere  opor- 
tere («  ');  dans  tous  ces  cas,  par  conséquent, 
l’existence  de  la  propriété,  d’une  obligation  ou 
de  tout  autre  droit  rigoureux  reconnu  par  le 
jus  civile.  Au  reste,  une  semblable  inlentio  était 
tantôt  certa , tantôt  incerta , de  même  que  la 
condemnatio  qui  s’y  rattachait  (ô). 

(o)  En  effet,  cette  action  préjudicielle  de  statu  était  la 
sente  qui  eût  une  légitima  causa;  toutes  les  autres  étaient 
des  actions  prétoriennes.  L'action  préjudicielle  de  statu 
pouvait  donc  seule  avoir  une  formula  in  jus  concepta.  § i3 
J.  de  act.  (IV,  6). 

(fl1)  Gajus,  IV,  § 37,  /45,  107,  où  se  trouvent  la  plupart 
des  formules  que  j’ai  citées  textuellement  plus  haut.  Cf.  Ap- 
pendice XIV,  num.  XX. 

( b ) Decem  dare  oportere  était  une  certa  inlentio  ; quid- 
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l<a  seconde  classe  avait  pour  intentiv  une  sim- 
ple affirmation  de  faits,  qui  dès  lors  était  pré- 
sentée sous  la  forme  d’une  itemonstralio  (§214), 
et  souvent  une  démons tratio  spéciale  et  distincte 
devenait  inutile,  car  elle  ne  pouvait  rien  con- 
tenir qui  ne  fût  déjà  dans  Yintentio  ( c ).  En  pa- 
reil cas,  Yintentio  était  toujours  certa , car  elle 
ne  devait  exprimer  que  des  faits  positifs,  et  rien 
n’était  laissé  sur  ce  point  à la  libre  appréciation 
du  judex ; la  corulcmnalio  était,  tantôt  certa, 
tantôt  incerta  ( d ). 

quid  (tare  facerc  oportet  était  une  incerla  intentio.  Voy. 
plus  haut,  $ ai  5. 

( c ) On  se  tromperait  beaucoup  si  l’on  concluait  de  là 
(|u'une  semblable  formule  n’eùt  qu’une  simple  demonstratio 
sans  intentio ; car  Gajus,  IV,  § 60,  non-seulement  fait  men- 
tion de  Yintentio,  mais,  en  outre,  il  admet  la  possibilité  du 
plus  petere , qui,  d’après  les  §§  53,  58,  pouvait  exister  dans 
Yintentio,  jamais  dans  la  demonstratio.  De  même,  aussi,  la 
L.  i , C.  si  pign.  couv.  {VIII,  33),  appelle  intentio  dati  pigno- 
ns l’action  hypothécaire  qui  n’avait  constamment  qu’une 
formules  in  factum  cancepta.  Cf.  Keller,  Litiscontcstation , 
p.  it\ 8,  358.  — Les  exemples  que  l’on  trouve  d’une  de- 
monstratio distincte  se  rapportent  toujours  à une  formula  in 
jus  concepta.  Gajus  , IV,  § \o,  /t 7 , 1 36  , 137. 

[d]  L’action  du  patron  pour  une  in  jus  vocatio  irrespec- 
tueuse, avait  une  certa  condemnatio  de  10,000  sesterces, 
d’après  Gajus,  IV,  § /,6  ; de  5, 000  sesterces  d’après  le  droit 
Justinien,  $ 3,  J.  de  pœna  lem.  <IV,  16), L.  îa,  24  , a5,  de 
in  jus  voc.  (II,  4).  Le  chiffre  de  10,000,  dans  Gajus,  est 
vraisemblablement  une  erreur  de  eopiste.  — De  même , 


Digitized  by  Googld 


VIOLATION  1>ES  DROITS.  87 

Cette  division  des  actions  rentre  dans  celle 
des  actions  civiles  et  prétoriennes.  En  effet,  pour 
les  actions  civiles,  une  juris  ciei/is  inteulio  était 
toujours  possible  (e);  de  sorte  que  Xintentio  pott- 
iy lit  toujours  être  conçue  in  jus.  Pour  les  actions 
prétoriennes  cela  était  impossible,  parce  qu’elles 
11e  reposaient  pas  sur  un  droit  déjà  existant, 
mais  sur  l’autorité  judiciaire,  en  vertu  de  laquelle 
le  préteur  nommait  un  judex,  et  l’autorisait  à ren- 
dre une  décision,  décision  dont  l’exécution  était 
assurée  par  la  même  autorité  judiciaire  (/).  Cela 
nous  est  attesté  par  les  textes  les  plus  formels 
du  droit  romain.  Ainsi  Paul  (g)  nous  dit  : 

l'action  de  albo  corrupto  avait  une  ccrtn  comlemnatio  de 
5oo  aurei.  L.  7 pr.  de  jurisd.  (II,  1).  — La  plupart  des  au- 
tres formulœ  in  factum  cnnceptœ  avaient  une  incerta  corutem- 
natio.  Yoy.  les  exemples  cités  par  Gajus,  IV,  § 46,  rappro- 
chés de  la  L.  9,  $ 1 , si  quis  in  jus  voc.  (II,  5),  et  de  la  L.  5, 
§ 1,  ne  quis  cum  (II,  7). 

(e)  Possible  et  non  pas  nécessaire;  car  le  demandeur  pou- 
vait toujours,  s’il  le  jugeait  convenable,  employer  la  rédac- 
tion en  fait.  J’en  citerai  tout  à l’heure  des  exemples. 

(J)  Cf.  vol.  I,§  22.  — Gajus  ne  dit  pas  expressément 
que  toutes  les  actions  prétoriennes  fussent  in  factum  conccp- 
tœ;  mais,  dans  les  exemples  qu’il  cite,  § 46 > 0,1  ne  voit  que 
des  actions  prétoriennes  toutes  in  factum  cnnceptœ. 

(g)  L.  37  de  V.  S.  (L.  1 6).  — La  loi  97  de  novat.  (XLVI, 
2)  se  rattache  à cette  règle;  car  Xofficium  juelicis  eût  aussi 
embrassé  les  intérêts  futurs.  Cf.  L.  76,  $ 1 , L.  89,  L.  1 a5, 
de  V.O.  (XLV,  1). 
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Verbum  oportere  non  ad  facultatein  judicis 
pertinet,  qui  polest  vel  pluris  vel  minons  con- 
demnare,  sed  ad  veritatem  refertur. 

Cela  signifie  : L’expression  oportere  contenue 
dans  l’ inlenlio  doit  toujours  s’entendre  de  l’exis- 
tence actuelle  et  réelle  d’une  dette  fondée  sur  le 
droit  civil,  et  non  pas  d’une  dette  pouvant  ré- 
sulter d’une  décision  judiciaire.  Quand  donc,  par 
suite  d’une  vente,  dont  Yintentio  était  toujours 
incerta,  quelqu’un  réclamait  une  somme  déter- 
minée (decem  dare  oportere),  sa  demande  était 
absolument  rejetée,  bien  que  le  juge  eût  pu  lui 
accorder  cette  somme  ou  même  une  somme  plus 
forte,  si  Yintentio  eût  été  faite  régulièrement.  — 
Cela  nous  explique  également  pourquoi  les  ac- 
tions prétoriennes  sont  définies  actiones  quas 
Prætor  ex  sua  jurisdictione  corn  para  las  habet  (/<), 
ou  quæ  a Prætore  dan  fur,  par  opposition  aux 
actions  quæ  ipso  jure  compelunt  (/).  En  effet , si 
les  actions  civiles  exigeaient  aussi  l’intervention 
du  préteur,  car  lui  seul  pouvait  nommer  un 
pidex  et  donner  une  action  , ce  n’était  là  qu’un 
fait  d’exécution,  la  reconnaissance  d’un  droit 
déjà  existant,  tandis  que  pour  les  actions  préto- 
riennes tout  émanait  de  l’autorité  du  préteur. 

(//)  § 5 J.  de  act.  (JV,  Gj. 

{/)  $ i J.  de  perpet.  (IV,  ta).  Cela  est  très-bien  exposé  dans 
Frnnke,  Beitrige,p.  5. 
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La  formula  in  factum  concerta  que  je  représente 
ici  comme  l'attribut  général  des  actions  préto- 
riennes, ne  doit  pas  non  plus  être  restreinte 
aux  actions  de  celte  espèce  in  personam  ; elle 
s’applique  aussi  aux  in  rem  actiones  prétorien- 
nes (i  '). 

Cependant  l’identité  de  ces  deux  divisions 
(actions  civiles  et  prétoriennes,  in  Jus  et  in  fac- 
tum) n’est  point  absolue,  car  elle  souffre  une 
double  restriction.  D’abord  il  v avait  des  actions 
prétoriennes  dont  la  rédaction  était  bien  in  fac- 
tum, mais  qui  se  rapprochaient  de  la  rédaction 
in  jus  : telles  étaient  en  grande  partie  les  actions 
utiles  ou  fictitiœ  dont  j’ai  parlé  plus  haut  (§  1 1 5). 
La  formule  la  plus  complète  que  nous  ayons 
d’une  semblable  action,  la  publiciami  actio,  ren- 
dra la  chose  sensible. 

Gajus  IV,  § 36.  Judex  eslo.  Si  quem  hominem 
A.  Agerius  émit  (et  is)  ei  traditus  est,anno  pos- 

(«’)  L’actio  vectigalis  était  sans  doute  ainsi  rédigée:  Si 
pare!  A.  A.  conduxisse  fundum  a inunicipikus  (I..  i,  § 1, 
L.  3,  si  ager  vect.  VI , 3 );  l’actio  superficiaria  : Si  paret  A. 
A.  superticicm  in  perpetuum  (ou  : in  annos  XXX)  conduxisse 
(L.  i,  pr.  §i,3,  de  superf.  XL1U  , i 8);  l’actio  hypothcca- 
ria  : Si  paret,  Aulo  Agerio  rem  pignori  obligation  esse  ab  eo, 
cujus  tuni  in  bonis  erat,  nuque  redditain  pecuniam  esse 
(L.  6 C.  si  al.  res.,  VIII , i6,  L.  i C.  si  pign.  conv.  VIII , 3$, 
L.  i3,  § i,  de  Sc.  Vcll.,  XVI,  i).  Tontes  ces  conditions  ne 
sont  cpie  de  simples  points  de  fait. 
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sedisset , lum  si  euni  hominem,  de  quo  agitur, 
ejus  ex  jure  Quiritium  esse  oportet,  et  reliqua. 

Le  fond  de  cetle  inlentio  est  l’assertion  de  fait 
que  Agerius  a acheté  l’esclave,  objet  du  litige,  et 
que  l’esclave  lui  a été  livré.  Mais  on  ajoute  : le 
jtulex  devra  en  outre  examiner  si  la  possession, 
résultant  de  la  tradition,  s’est  continuée  pendant 
un  an,  et  a pu  ainsi  se  transformer  en  propriété 
romaine.  On  voit  que  X inlentio  de  fait  prend  une 
teinte  de  jus,  et  se  rapproche  de  celle  in  jus 
concepta.  La  condamnation  est  subordonnée  à 
un  fait  susceptible  de  constituer  un  droit  véri- 
table, dans  de  certaines  circonstances  qu’il  s’agit 
de  vérifier. 

Ensuite  j’ai  déjà  observé  (note  e ) que  les  ac- 
tions civiles  pouvaient  être  rédigées  en  fait;  et 
ainsi  il  y avait  des  actions  civiles,  vraisembla- 
blement peu  nombreuses,  pour  lesquelles  l’édit 
donnait  à choisir  entre  deux  formules , l’une  in 
jus,  l’autre  in  factum.  Gajus  n’en  cite  que  deux, 
la  depositi  et  la  commodati  actio,  mais  il  donne 
leurs  formules  complètes  (Æ). 

Maintenant  se  présente  la  question  de  savoir 
si  la  distinction  des  formules  in  jus  et  in  j'ac- 
tum  était  purement  de  style  chez  les  Romains, 

\k)  Gajus,  IV,  § 47,  60.  On  trouve  au  Digeste  plusieurs 
textes  qui  se  rapportent  évidemment  A ces  formula;  in  factum 
conceptœ.  L.  3 , § i , commodati  (XII , 6),  L.  i , § 16,  § 4°  * 
depositi  (XVI,  3). 
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ou  si  elles  avaient  des  effets  spéciaux,  et  s’il  s’y 
rattachait  un  intérêt  pratique.  Cet  intérêt  exis- 
tait réellement,  mais  moindre  que  ne  le  repré- 
sentent la  plupart  des  auteurs  modernes;  en 
cette  matière,  nous  aurons  donc  surtout  à com- 
battre des  hypothèses  mal  fondées.  Si  toutes  les 
actions  civiles  eussent  été  in  jus , et  si  les  actions 
prétoriennes  eussent  été  seules  in  facturn,  on 
pourrait  ne  voir  là  que  l’expression  énergique 
de  la  distinction  fondamentale  du  droit  civil  et 
du  droit  prétorien;  mais  l’existence  de  deux  for- 
mules pour  plusieurs  actions  ne  nous  permet 
pas  de  douter  que,  dans  certains  cas  du  moins, 
le  demandeur  n’eût  avantage  à employer  l’une  de 
préférence  à l’autre. 

Voici  d’abord  une  conséquence  isolée  et  spé- 
ciale de  la  formule  in  jus.  Quand  l’action  était 
in  personam , constituant  un  légitimant  judiciurn 
et  rédigée  in  jus,  elle  se  trouvait  consommée 
ipso  jure  par  le  seul  fait  de  sa  présentation,  et 
dès  lors  on  ne  pouvait  la  reproduire  une  se- 
conde fois;  dans  les  autres  cas,  la  reproduction 
de  l’action  était  bien  interdite,  mais  au  moyen 
de  Yexceptio  rei  judicatœ  ou  in  judiciurn  deductœ , 
et  non  ipso  jure  (l).  Cette  distinction  n’avait  dans 
la  pratique  qu’un  intérêt  secondaire. 


(/)  Gains,  IV,  § 107.  Ainsi  donc  les  autres  cas  où  ces 
executions  pouvaient  servir  étaient:  a)  toutes  les  in  rem 
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Voici  un  point  plus  important.  Le  fils  soumis 
à la  puissance  paternelle,  qui  avait  une  action  à 
exercer,  ne  pouvait  employer  une  intentio  in 
jus  concept  a,  car  jamais  il  ne  pouvait  se  préten- 
dre propriétaire  ou  créancier.  Tel  est  précisé- 
ment le  motif  qui,  dans  plusieurs  cas,  semble 
avoir  donné  lieu  à la  création  de  deux  formules. 
Pour  la  (iepositi  ou  commodati  actio , on  se  ser- 
vait ordinairement  d’une  formula  in  jus,  confor- 
mément à la  nature  des  actions  civiles;  mais  le 
fils,  soumis  à la  puissance  paternelle,  qui  avait 
besoin  d’exercer  une  action  dans  les  limites  de 
sa  capacité,  devait  choisir  la  formule  in  fac- 
tum (ni). 

Il  se  peut  ipie  d’autres  effets  encore  aient  été 
attachés  à ces  différentes  formes  de  procédure; 
mais  nous  ne  les  connaissons  pas,  et  ceux  que 
dans  les  temps  modernes  on  a voulu  leur  attri- 
buer, sont  dénués  de  fondement , comme  je  vais 
le  montrer  ici. 


actiones;  l>)  tous  les  jndiciu  quœ  iniperio  continebantur  ; c) 
tous  les  procès  où  il  y avait  une  formula  in  factum  con- 
cepta. 

(m)  Voy.  vol.  II , $ 67,  § 7 1 , note  o et  note  f.  — 11  n’avait 
pas  non  plus  capacité  pour  intenter  une  action  fictive;car, 
dans  le  cas  de  la  puhticiana  actio , on  ne  pouvait  pas  dire  de 
lui  qu’en  supposant  l’usucapion  accomplie  il  eût  été  proprié- 
taire; tant  qu’il  restait  filiusfamilias  aucun  laps  de  temps 
ne  pouvait  lui  conférer  la  propriété. 
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D’abord  il  est  entièrement  faux  que  ces  deux 
formes  aient  été  employées,  l’une  quand  il  s’a- 
gissait de  vérifier  un  fait  (in  factum),  l’autre 
quand  il  s’agissait  d’apprécier  juridiquement  un 
fait  non  contesté  (in  jus  ) («).  Cette  opinion 
pourrait  tout  au  plus  s’appuyer  sur  l’apparence 
extérieure  des  mots  ( o ),  mais  elle  ne  soutient  pas 
l’examen.  En  effet,  la  plupart  des  actions  n’a- 
vaient qu’une  seule  formula , et  néanmoins  il 
dépend  des  circonstances  accidentelles  de  cha- 
que espèce  que  le  fait  seul  soit  contesté;  ainsi 
donc,  toutes  les  actions,  sans  exception,  au- 
raient du  avoir  deux  formules,  si  celte  opinion 
était  fondée.  Enfin,  comment  aurait-on  procédé 
dans  les  cas  très-nombreux  où  le  fait  et  le  droit 
sont  également  mis  en  question? 

D’autres  ont  dit,  et  avec  plus  d’apparence  de 
raison,  que  la  formule  in  factum  servait  à mé- 
nager au  défendeur  la  faculté  d’éviter  la  con- 
damnation au  moyen  d’une  restitution  volon- 


[n)  C’est  l’opinion  de  Dupont  in  Comm.  IV  Inst.  Gaji, 
Lcodii , 1 8ai  , p.  71-76. 

(o)  A l’apparence  résultant  des  mots///*  et  factum  s’ajou- 
tait cette  circonstance,  que,  dans  les  deux  formules  rappor- 
tées par  Gajus,  IV,  § 47,  les  mots  : Si  parct  n 'étaient  em- 
ployés que  pour  la  formule  in  factum.  Mais  nous  voyons 
ailleurs  ces  expressions  dans  une  formula  in  jus  conccpta. 
Gajus,  IV,  § 34,  41,  86.  Cicero  pro  Roscio  Comœdo  , 
C.  IV. 
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laire;  ce  que  semble  interdire  la  formule  in 
jus  (p).  Mais  cette  doctrine  est  réfutée  par  l’action 
résultant  de  la  propriété,  la  petitoriu  formula , 
qui  était  certainement  in  jus(cj),  et  néanmoins 
contenait  toujours  la  clause  restrictive,  nisi  res- 
tituas (r).  Cette  doctrine  s’appuyait  sur  le  rap- 
prochement des  deux  formules  de  la  deposiii 
aclio , dont  l’une,  celle  in  factum , avait  la  clause 
restrictive,  et  l’autre,  celle  in  jus,  semblait  ne 
pas  l’avoir  (j).  Mais  cette  apparence  même  s’est 
évanouie  depuis  que  l’on  a découvert  que  le  nisi 
restituas  se  trouvait  aussi  dans  \&  formula  in  jus 
conccpla  de  la  depositi  aclio  (/). 


( p ) Relier,  Litiscontcstation,  p.  358;  Hasse , p.  33. 

(?)  Gajus,  IV,  §45,  qa. 

(r)  Cicero  in  Verrcm,  Il , la.  L.  68  de  rei  vind.  (VI,  i). 

(s)  Gajus,  IV,  § 47. 

(/)  Notamment  dans  Gajus,  IV,  g 47.  Les  éditions  por- 
tent : Numerium  Negidium  Auto  Agerio  condemnato  ’* 
si  non  paret  absolvito.  A la  place  occupée  par  la  lacune 
on  trouve  dans  les  manuscrits  N.  R.,  que  Hushke  (Stu- 
dien,  p.  3i6)  explique  par  nisi  restituât.  Cette  conjec- 
ture fort  heureuse  est  entièrement  confirmée  par  la  L.  i, 
$ ai  depositi  (XVI , 3)  : « ...  uec  debere  absolvi,  nisi  resti- 
tuât ..  condcmnandum  te  nisi  restituas  » (Cf.  L.  aa,  in  f. 
eod.,  L.  3,  $ 3,  commodati,  XIII,  6).  Ce  sont  évidemment  là 
des  allusions  littérales  à la  rédaction  de  la  formule,  d'autant 
plus  remarquables  qu’elles  établissent  l'insertion  de  ces 
mots  dans  la  condemnatio.  Mais  ces  allusions  ne  pouvaient 
s'appliquer  qu’à  la  formule  in  jus , non  à la  formule  in  fac- 
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Enfin,  on  pourrait  croire  que  la  distinction 
repose  sur  le  plus  ou  moins  de  connaissances 
juridiques  supposées  dans  le  judex , et  exigées 
par  ces  deux  espèces  de  formules.  D’après  la  de- 
positi  formula  in  jus,  le  judex  avait  à déterminer 
l’existence  et  l’étendue  de  l’obligation  d’une  partie 
envers  l’autre  (quidquid  date  facere  oportet), 
et  cela  ne  pouvait  se  faire  sans  une  certaine 
connaissance  du  droit.  Si,  au  contraire,  la 
formule  de  cette  même  action  était  in  factum , 
le  judex  n’avait  à apprécier  qu’un  simple  fait, 
le  dépôt  de  la  chose  et  sa  non  restitution 
( mensam  deposuisse  eamque  redditam  non 
esse),  et  celle  appréciation  ne  demande  aucune 
connaissance  du  droit.  Reste  donc  à chercher 
de  quels  éléments  se  compose  la  condemnatio 
dans  celte  dernière  formule.  La  condamnation 
était  ainsi  conçue  : Quanti  ea  res  erit,  tantam 
pccuniam  condemnatio.  Si  cela  signifie  qu’on 
ne  doit  jamais  rechercher  que  la  valeur  vénale 
de  la  chose,  toute  science  du  droit  est  déclarée 
inutile;  car,  ce  n’est  pas  aux  jurisconsultes  que 
l’on  s’adresse  pour  savoir  la  valeur  vénale  des 
choses,  et  cette  distinction  des  deux  espèces  de 
formules  se  trouverait  ainsi  confirmée.  Si,  au 

tum;  car  celle-ci,  tout  en  exprimant  la  même  chose,  était 
rédigée  autrement  : eamque  dnlo  malo. . . redditam  non  esse, 
et  ces  mots  se  trouvaient , non  dans  la  condemnatio,  mais 
dans  Yintcntio. 
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contraire,  le  quanti  res  erit  s’applique , non  à la 
valeur  vénale,  mais  à l’intérêt  légitime  établi 
d’aprcs  l’appréciation  de  toutes  les  circonstances, 
la  décision  demandée  au  judex  n’est  pas  moins 
juridique  que  dans  le  cas  de  la  formule  in  jus, 
car  le  quanti  interest  se  détermine  de  la  même 
manière,  et  conduit  au  même  résultat  que  le  quid- 
quitl  dare  facere  oportet  ; il  n’en  diffère  que  dans 
les  termes.  Or,  comme  en  réalité  cette  expression 
a ce  second  sens  et  non  le  premier  («),  on  doit 
abandonner  cette  dernière  tentative  d’établir 
une  différence  pratique  essentielle  entre  les  deux 
espèces  de  formules. 

Les  exemples  cités  au  commencement  de  ce 
paragraphe  de  Yintentio,  employée  pour  les  for- 
mula’ in  jus  conceptœ , nous  ramènent  à la  divi- 
sion établie  plus  haut  des  in  personani  et  in  rem 
actiones  ( 06-209).  Les  actions  in  personani 

contiennent  toujours,  dans  leur  intentio , l’asser- 
tion d’un  oportere,  rapporté  à la  personne  du 
défendeur;  en  d’autres  termes,  elle  affirme  que 
le  défendeur  est  déjà  tenu  d’une  obligation  fon- 
dée sur  le  jus  civile,  et  tel  est  précisément  le 
sens  de  l’expression  in  personani.  intentio  d’une 
in  rem  actio  affirme,  au  contraire,  l’existence 
absolue  d’un  rapport  de  droit  également  fondé- 
sur  le  jus  civile,  mais  autre  qu’une  obligation. 


(«)  Cf.  Appendice  XII. 
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C’est  celte  impersonnalité  de  Yintentio  que  dé- 
signe l’expression  in  rem  (§  208,  a),  et  non  le 
rapport  à une  chose  déterminée;  ce  rapport  n’est 
ni  général,  ni  nécessaire,  car  il  s’agissait  unique- 
ment de  ne  pas  représenter  le  défendeur  comme 
un  débiteur  à condamner  {y). 

Far  là  s’explique  aussi  la  dénomination  de 
mixlce  aciiones  donnée,  dans  l’ancienne  procé- 
dure par  formules,  aux  actions  en  partage  (§  209). 
Leur  formula  était  en  effet  plus  compliquée  que 
celle  des  autres  actions.  Elle  avait  une  partie 
purement  personnelle  fondée  sur  les  obligations 
avec  dure  facere  oportere  ex  Jide  bona  ; et  de 
plus,  une  autre  partie  appelée  adjudicatio , ainsi 
conçue:  Quantum  adjudicari  oportet,  judex'Titio 
adjudicato  (w).  La  forme  de  cette  partie  était  im- 
personnelle, par  conséquent  in  rem  [x)  ; l’on 
devait  donc  dire  que  la  formule  de  ces  actions 
était  à la  fois  in  rem  et  in  personam  (/). 


(v)  Gajus,  IV,  87  : « ctim  in  rem  agitur,  nihil  in  inten- 
« tione  facit  ejus  pcrsona , cuin  quo  agitur. . . . tantum  enim 
« intenditur,  rem  actoris  esse.  » La  première  proposition  (né- 
gative) confirme  ce  que  j’avance  ici;  la  seconde  (positive) 
n’est  présentée  que  comme  exemple,  et  dés  lors  ne  contredit 
pas  mon  assertion. 

M Gajus,  IV,  § 42. 

(x)  Voy.  J 208  a,  et  § 216  v. 

(/)  Ainsi  s'explique  le  texte  suivant,  que  nous  n’avons 
sans  doute  pas  daus  sa  forme  primitive  : L.  22  , $ 4 , fam. 

V.  7 ' 
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Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  la  distinc- 
tion des  in  personnm  et  in  rem  actiones,  sortie 
de  cette  rédaction  des  formules , doive  tomber 
avec  elles,  et  être  maintenant  rejetée  comme 
inutile.  Cette  rédaction  des  formules  servait,  tout 
au  contraire,  à exprimer  fidèlement  une  distinc- 
tion fondée  sur  l’essence  même  des  choses.  Au- 
jourd’hui encore  on  peut  dire  que  dans  la  in 
rem  actio,  il  s’agit  immédiatement  de  constater 
l’existence  ou  la  non-existence  d’un  rapport  de 
droit;  puis,  médiatement  et  par  voie  de  consé- 
quence, de  condamner  le  défendeur  à certaines 
prestations;  tandis  que  dans  la  in  personnm  ac- 
tio ; ce  dernier  point  constitue  l’objet  unique  du 
jugement.  On  peut  même  dire  que,  sous  l’empire 
de  la  législation  Justinienne,  cette  distinction 
des  deux  espèces  d’actions  est  plus  tranchée  que 
du  temps  de  l’ancienne  procédure  par  formules, 
car  l’objet  direct  de  la  décision  judiciaire  est  la 
reconnaissance  même  du  droit  litigieux,  tandis 
qu’autrefois  ce  devait  toujours  être  une  somme 
d’argent  (§  ai 5,  r);  et  ainsi  la  reconnaissance 
du  droit  n’apparaissait  que  comme  motif  de 
condamner  le  défendeur  au  payement  de  cette 
somme  ( z ). 

herc.  (X , a):  « Familiæ  ercisctindæ  judirium  ex  cluobus 
« constat,  id  est  rébus  at<|ue  præstationibus,  quæ  suut  per- 
« sonates  actiones.  » 

(r)  C’est  sons  cette  forme  indirecte  que  les  anciens  juris- 
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Dans  les  formulœ  in  factum  conceptœ , et  ainsi 
dans  toutes  les  actions  prétoriennes,  la  distinc- 
tion des  in  rem  et  in  persona/n  actiones  ne  res- 
sortait pas  des  expressions  de  Yintentio  ( au ). 
Néanmoins  cette  distinction  a existé  de  tout 
temps  pour  les  actions  prétoriennes  ( Ib ) , et  par 
là  se  trouve  confirmé  ce  que  j’ai  dit  plus  haut , 
que  cette  distinction  ne  résulte  pas  de  la  diffé- 
rence de  la  formule  (celle  de  Yintentio  in  jus 
concepta ),  mais  que  la  différence  des  formules 
a pour  base  la  distinction  des  actions. 

§ CCXVll.  Division  des  actions.  In  jus , in  factum 
conceptœ.  (Suite.) 

Jusqu’ici  je  n’ai  parlé  que  des  formules  déjà 

consultes  nous  montrent  la  reconnaissance  du  droit  dans 
les  in  rem  actio,  L.  8,  § 4,  si  serv.  (VUI , 5)  : « per  senlen- 
» tiam  non  débet  servitus  constitui,  sed  qiue  est  declarari.  » 
L.  35,  § i,dc  R.  V.  (VI,  î).  » juilex  sententia  declaravit  meum 
" esse.  • Ces  textes,  qui  n’ont  pas  sans  doute  été  altérés,  ont 
en  droit  Justinien  et  en  droit  actuel  une  application  en- 
core plus  immédiate  et  plus  complète  que  dans  l'esprit  de 
leurs  auteurs. 

(aa)  Une  action  prétorienne  pouvait  êtrei/i  personam,  et 
présenter  dans  sa  forme  l’apparence  d’une  in  rem  actio.  Cf. 
§ ao8  a. 

( bb ) L.  i,  § î,  si  ager  vect.  (VI,  3),  L.  i,§  i , de  superOc. 
(XLIIl,  18) La  plupart  des  prœjudicia  étaient  préto- 

riens (§ai6  a et  a«7  f ),  et  tous  in  rem,  quelle  que  fût  la 
rédaction  de  la  formule. 

7- 
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insérées  dans  l'édit,  la  plupart  exclusivement 
appropriées  à certains  cas , quelques-unes  cor- 
respondant à autant  de  formules  in  jus , afin 
que  le  demandeur  pût  choisir  entre  l’une  ou 
l’autre  espèce  de  formules. 

Les  formules  in  factum  étaient  en  outre  fré- 
quemment employées  quand  il  s’agissait  de  dé- 
couvrir une  formule  pour  un  nouveau  rapport 
de  droit,  c’est-à-dire,  là  où  l’édit  n’en  fournis- 
sait aucune,  et  elles  servaient  ainsi  à l’extension 
pratique  du  droit.  Cette  espèce  de  formules  ré- 
pondait très-bien  à un  pareil  but,  car  tout  droit 
repose  nécessairement  sur  un  fait , et  la  formule 
in  factura  ne  contenait  que  l’expression  d’un  fait 
auquel  on  rattachait  une  conséquence  pratique. 

Tel  est  le  véritable  sens  des  actiones  in  fac- 
tum , si  souvent  mentionnées  dans  les  sources; 
c’étaient  des  extensions  pratiques  du  droit  au 
moyen  de  fonnulœ  in  factum  concept  a' , qui  ne 
figuraient  point  dans  l’édit , mais  s’accordaient 
spécialement  toutes  les  fois  qu’il  en  était  besoin. 
Les  cas  se  représentant  le  plus  souvent  et  avec 
le  plus  d’uniformité,  passèrent  ensuite  dans 
l’édit,  et  telle  est  l’origine  progressive  de  toutes 
les  actions  prétoriennes  que  nous  y voyons  fi- 
gurer. Mais  qu’une  semblable  formule  fût  ou 
non  insérée  dans  l’édit,  sa  forme  et  ses  effets 
étaient  toujours  les  mêmes. 

Ainsi  donc  les  actiones  in  factum,  dont  par- 
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lent  si  souvent  les  sources  du  droit,  étaient  en 
réalité  une  seule  et  même  chose  que  les  formules 
in  factum  conceptæ  que  Gajus  nous  a fait  con- 
naître, et  cette  identité,  que  plusieurs  auteurs 
ont  à tort  mise  en  doute,  nous  est  attestée  par 
un  grand  nombre  de  textes  (a).  Parmi  ces  ac- 
tions, les  plus  importantes  et  d’un  usage  le  plus 
fréquent , étaient  individualisées  sous  un  nom 
spécial,  tiré  ou  de  celui  de  leur  auteur,  comme 
la  Serviana  pour  le  créancier  muni  d’un  gage  (b), 
ou  bien  de  leur  motif,  comme  l'actio  doli , quud 
metus  causa,  vecligalis , constitutoria,  hypothe- 
caria  ; mais  ces  dénominations  n’étaient  que  pour 
la  commodité  du  langage,  et  ces  actions  n’en 
demeuraient  pas  moins  des  actiones  in  factum 
ou  formulæ  in  factum  conceptæ. 

L’explication  que  je  donne  ici  de  l’actio  in 
factum , comme  servant  à opérer  le  développe- 

(a)  Gajus,  IV,  § 106,  107,  emploie  indifféremment  les 
expressions  formula  in  factum  concepta  et  in  factum  agere. 
— De  même,  Gajus,  IV,  § 46,  énumère  plusieurs  formulœ 
in  factum  , que  le  Digeste  appelle  toujours  actiones  in  fac- 
tum. L.  12,  de  in  jus  voc.  ( II,  4) , L.  aî>  pr.  de  O.  et  A. 
(XLIV,  7).  — L.  î pr.  de  en  per  quein  factum  (II,  10).  — 
L.  5,  § 3,  ne  quis  eum  (II,  7). 

(b)  On  ne  doit  pas  ranger  dans  cette  classe  la  Publiciana 
actio  qui,  comme  action  fictive  (§  a J 5),  était  à la  fois  in  jus 
et  in  factum  ( § a iC).  La  Rutiliana,  et  la  Serviana  introduite 
en  faveur  du  honorant  emtor,  avaient  le.  même  caractère. 
Gajus,  IV,  § 35. 
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ment  pratique  du  droit,  est  confirmée  directe- 
ment par  le  témoignage  des  anciens  juriscon- 
sultes (c).  Us  nous  disent  que  les  judicia prodita, 
les  vu! gares  actiones  {/[) , ne  suffisant  pas  aux 
besoins  de  la  vie  réelle,  le  préteur  y avait  pourvu 
au  moyen  des  actiones  in  factum.  Us  ajoutent 
que  les  cas  où  le  besoin  s’en  faisait  sentir,  sont 
de  deux  espèces,  les  uns  entièrement  nouveaux, 
les  autres  analogues  à ceux  déjà  protégés  par  les 
actions  civiles,  et  qu’alors  il  suffit  d’étendre  ces 
actions  (e). 

Le  but  général  des  actiones  in  factum  étant 
l’extension  pratique  du  droit,  on  voit  qu’elles 
concordent  avec  les  utiles  actiones  dont  j’ai  parlé 
plus  haut  (§  21 5 J.  Quand  donc  on  avait  besoin 
d’une  action  pour  un  cas  nouveau,  on  pouvait 
recourir  à une  action  fictive  dérivée  d’une  an- 
cienne action  civile,  et  c’étaient  là  les  utiles  ac- 
tiones proprement  dites.  Mais  on  pouvait  aussi 

(c)  L.  i pr.,  L.  ii,  de  præscr.  verbis  (XIX,  5). 

(dj  Les  judicia  prodita  sont  d’abord  les  actions  contenues 
dans  l’édit  et  accompagnées  de  leurs  formules,  bien  que  la 
L.  1 1 de  præscr.  verbis  (XIX,  5)  parle  aussi  d’actiones  quæ 
legibus  proditœ  sunt.  — Vulgares  actiones  sout  les  actions 
connues  et  usuelles;  en  d’autres  termes,  les  actions  conte- 
nues dans  l’édit.  Ainsi  vulgaris  se  prend  pour  direela  ( § 
ai5  a);  dans  la  loi  4a  pr.  de  furtis  (XLVII,  a),  vulgaris  est 
opposé  à actio  noxalà,  et  dans  les  Vat.  Fragm.,  § 10a,  à ac- 
tio  de  peculio. 

(e)  L.  ii,  de  præscr.  verbis  (XIX,  5). 
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obtenir  le  même  résultat  au  moyen  d’une  actio 
m fuclurn.  Ce  dernier  moyen  s’employait  dans 
les  cas  très-nombreux  où  il  fallait  étendre  au 
delà  de  ses  limites  originaires  une  action  préto- 
rienne, qui  elle-même  était  déjà  in  factum  , et 
aussi  quand  il  fallait  créer  une  action  entière- 
ment nouvelle  pour  un  rapport  de  droit  qui  ne 
s’était  pas  encore  présenté.  lx>  nom  général  de 
utilis  actio  comme  désignant  une  action  nouvelle 
instituée  pour  l’extension  du  droit  (§  ai 5),  con- 
venait également  aux  in  factum  actiones , et  ainsi 
s’explique  comment  nous  voyons  dans  plusieurs 
textes  les  deux  désignations  réunies  sous  le  nom 
de  utilis  in  factum  actio  (/").  L’action  hypothe- 
caria  était  certainement  de  cette  espèce,  comme 
extension  de  la  Serviana  introduite  dans  l’ori- 
gine pour  un  cas  très-restreint;  c’est  pourquoi 
on  l’appelle  aussi  utilis  Serviana  ou  quasi  Ser- 
viana ■ 

(J)  L.  26  , § 3,  de  pactis  dot.  (XXIII  ,4).  — « Utilis. . . . 

« in  factum.  » L.  7,  § 1 , de  rcligiosis  (XI,  7)  : « utilem  actio- 
« non  in  factum.  » — Ce  n’est  pas  là  un  pléonasme.  Dans  le 
dernier  texte  cité,  utilis  veut  dire  que  V actio  de  religiosis , déjà 
contenue  dans  l’édit,  est  étendue  à un  nouveau  cas;  l’addi- 
tion in  factum  exprime  que  utilis  ne  doit  pas  se  prendre  dans 
sa  signification  restreinte  d’action  fictive.  — On  trouve  de 
très-bonnes  choses  sur  cette  matière  dans  Mühlenbrucli, 
Cession  , § 1 5 ; seulement  il  fait  trop  de  distinctions,  et  des 
distinctions  trop  subtiles.  I.es  idées  et  les  expressions  des 
Romains  étaient  beaucoup  plus  simples. 
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Nous  ne  voyons  nulle  part  ces  deux  expres- 
sions aussi  souvent  employées  alternativement 
qu’au  sujet  de  Y actio  legis  Aquilice , qui,  primiti- 
vement très-restreinte,  avait  donné  lieu  aux 
extensions  les  plus  diverses.  Sans  doute  elles 
s’opéraient  fréquemment  au  moven  d’une  utilis 
actio  proprement  dite  ou  action  fictive^);  non 
moins  souvent  aussi  au  moyen  d’une  in  factum 
adio  (h)  : cela  dépendait  vraisemblablement  du 
hasard;  et  dans  les  deux  cas,  le  résultat  définitif 

(g)  Quand  l’usufruitier  d’une  chose  endommagée  voulait 
agir  en  justice,  comme  il  ne  pouvait  avoir  qu’une  utilis  actio 
(L.  1 1,  § 10,  ad  L.  Aquil.,  IX,  a),  la  formule  était  ainsi  rédi- 
gée : Si  paret  N.  Nigidium  Stichum  servum  , in  quo  usus- 
fructus  A.  Agerii  est,  vulnerasse,  ejusque  rei  causa,  si  is  ser- 
vus  A.  Agerii  ex  jure  Quiritium  esset,  damnum  decidere 
oportere,  judex  quanti  ca  res  plurimi  fuit  in  diebus  tri- 
ginta  proximis,  tantarn  pecuniam  condemnato,  si  non  paret 
absolvito.  — L’action  fictive  s’appliquait  très-bien  au  cas 
de  cette  espèce,  ceux  où  le  demandeur,  sans  être  proprié- 
taire , avait  un  jus  in  re  sur  la  chose  endommagée;  mais  si 
l'extension  de  l'action  tenait  à la  nature  même  de  l’acte  qui 
causait  le  dommage  ( damnum  non  rorpore  rlntum),  la  forme 
d’une  action  fictive  devenait  inapplicable.  Néanmoins,  on 
employait  aussi,  même  dans  les  cas  de  cette  dernière  espèce, 
l’expression  d 'utilis  actio,  comme  le  prouvent  les  textes  ci- 
tés , note  i. 

(//)  On  l’appelle  ordinairement  in  factum , quelquefois 
aussi  in  factum  legi  Aquilice  accommoda'.a,  ou  ad  cxemplum 
b' gis  Aquilice.  L.  ît  pr.  de  prcscr.  verbis  (XIX , 5),  L.  53 
ad  L.  Aquil.  (IX  , *). 
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demeurait  absolument  le  même.  Ainsi  donc,  il 
n’y  a ni  contradiction,  ni  fluctuation  de  doc- 
trines, quand,  dans  une  seule  espèce,  nous 
voyons  mentionner,  tantôt  la  utilis,  tantôt  la  in 
factum  actio  (i)]  car,  en  réalité,  même  sous  l’em- 
pire de  l’ancienne  procédure,  ces  deux  expres- 
sions étaient  également  justes  et  identiques 
quant  au  résultat;  d'ailleurs,  en  droit  Justinien, 
vu  l’abolition  des  formules,  la  différence  était 
purement  nominale. 

L’identité  que  j’établis  ici  entre  Vactio  in  fac- 
tum et  la  formula  in  factum  concept  a , souffre 
néanmoins  une  exception  incontestable.  Les  con- 
trats que  les  auteurs  modernes  ont  coutume 
d’appeler  innomés,  engendraient  des  actions 
civiles,  et  celles-ci  sont  qualifiées  indifférent- 

(i)  L.  5i  de  furiis  (XLVII,  a),  rapprochée  delà  L.  53 
ad  L.  Àquil.  (IX,  a). — L.  9,  § 3,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a),  rap- 
prochée de  la  L.  a7,  § 34  eod.  Dans  ce  dernier  texte  il  faut, 
d’après  plusieurs  autres  témoignages,  sous-entendre  utilem 
(L,  Aquil.  aclioncm).  Cf.  § 16  J.  de  L.  Aqu.  (IV,  3).  — D’a- 
près la  fin  du  texte  des  Institutes,  on  pourrait  croire  qu’il  y 
avait  pour  Vactio  L.  Aqu.  deux  extensions  successives  : 
i°  au  moyen  d’une  utilis  actio ; a°  si  celle-ci  ne  suffisait 
pas,  au  moyen  d’une  in  factum  actio.  Cette  fausse  apparence 
tient  à un  défaut  d’exactitude  dans  la  rédaction , qui  d’ail- 
leurs est  facile  à comprendre,  car,  depuis  longtemps , rien 
de  tout  cela  n’existait  dans  la  pratique.  Cf.  Vol.  I,  § 45, 
note  d.  Ce  texte  des  Institutes  a donné  beaucoup  de  peine 
inutile  aux  auteurs  modernes. 


Digitizad  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


106 

ment  de  actio  prcescripüs  verbis  ou  in  factum  ct- 
i’ilis  (/•).  Voici  comment  elles  étaient  rédigées. 
P’abord  venait  une  dernonstrafio,  qui  ne  conte- 
nait pas,  comme  pour  les  autres  actions,  une 
indication  sommaire  du  fait  (/),  mais  bien  la 
narration  détaillée  du  fait  avec  toutes  ses  cir- 
constances, et  parla  même  la  base  de  l’action  ( m ). 
C’était  là  une  démons t ratio  véritable  et  précé- 
dant fintentio ; ce  qui  nous  explique  le  nom  de 
prœscriplis  verbis , tiré , comme  celui  de  prœ- 


(k)  In  factum  civilis.  L.  i,  § i,  a,L.  5,  §ade  præscr.  ver- 
bis  (XIX,  5). — Ce  qui  est  synonyme  de  præscriptis  verbis. 
L.  i,  § a,  L.  a pr.  L.  i3,  § i,  L.  aa  pr.,  L.  a t,  eod. 

(/)  On  voit  des  exemples  de  cette  forme  donnée  à la  de 
monstratio  dans  Gajus,  IV,  § 36,  47?  *36,  i37. 

(, m ) L.  6 C.  de  transact.  (11,4):  «••••  Aut  enim  stipulatio 
« conventioni  subdita  est,  et  ex  stipulatu  actio  competit  : aut, 
« si  omissa  verborum  obligatio  est,  ulilis  actio,  quæ  pree- 
« scriptis  verbis  rem  gestam  démons  (rat,  danda  est.  » Démon- 
strat  désigne  directement  la  ileinonstralio  ; mais  la  partie 
essentielle  est  le  rem  gestam,  c’est-à-dire  l’exposé  détaillé 
des  faits  tels  qu’ils  se  sont  passés.  L’expression  utilis  actio 
a depuis  longtemps  semblé  suspecte  aux  commentateurs,  et 
on  a voulu  lui  substituer  un  peu  violemment  le  mot  civilis. 
Voici  l’explication  la  plus  naturelle.  On  admettait  autrefois 
que  le  contrat  iunome  dans  la  forme , dont  il  est  ici  ques- 
tion , facio  ut  des,  ne  donnait  lieu  à aucune  action  civile 
(L.  5,  § 3 de  praescr.  verb.,  XIX,  5).  Or,  puisque  notre  texte 
lui  attribue  une  action  , c’était  là  une  utilis  actio  en  compa- 
raison de  l’ancien  état  des  choses.  Elvers,Neuc  Thémis,  Vol.  I, 
pag.  366. 
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scriptiones , de  la  place  qu’elle  occupait  dans  la 
formule  («).  Le  nom  de  in  factum  s’explique  par 
la  narration  détaillée  des  faits;  ce  qui  rapproche 
cette  espèce  d’actions  des  formulæ  in  factum 
conceptœ , particulièrement  de  celles  qui  n’étaient 
point  insérées  spécialement  dans  l’édit,  mais  se 
donnaient  toutes  les  fois  qu’il  en  était  besoin. 

Je  passe  à Yinlentio  in  jus  concepta  usitée  dans 
un  grand  nombre  d’actions,  et  tout  à fait  indé- 
terminée : Quidquid  eum  ob  eam  rem  dare  fa- 
cere  oportet.  Alors  l’action  est  appelée  dans  un 
très-grand  nombre  de  textes,  tantôt  inverti  actio 
(à  cause  de  Indétermination  de  quidquid ),  tan- 
tôt civilis  ( à cause  de  la  civilis  ou  in  jus  intentio  ) , 
tantôt  de  ces  deux  noms  réunis  (o) ; nous  trou- 
vons même  une  fois:  civilis  intentio  incerti  (/>), 
désignation  qui  suffirait  pour  dissiper  tous  les 

(n)  C’est  ce  qu’observe  très-bien  liasse,  p.  44. 

(o)  Civilis,  voy.  note  h. — Incerti  L.  8,  L.  g,  pr.  de  præscr. 
verb.  (XIX,  5),  L,  19,  § a de  prec.  (XLIII,  a6),  L.  9 C.  de 
don.  (VIII , 54).  — Civilis  incerti  ou  incerta , L.  7,  § a de 
pactis  (II,  t4),  L.  16  de  præscr.  verb.  (XIX,  5),  L.  a3  connu, 
div.  (X,  3),  L.  6 C.  de  rer.  perm.  (IV,  64).  — Dans  la  L.  19, 
§ a,  de  prec.,  le  manuscrit  de  Florence  porte  : incerti  con- 
dictione;  c’est  évidemment  une  erreur.  La  bonne  leçon,  celle 
du  texte  de  Bologne  : incerta  actione,  se  trouve  dans  le  Cod., 
Rehd.,  dans  mon  manuscrit,  et  dans  les  éditions  suivantes  : 
Rom.,  1476;  Norimb.,  i483;  Venct.,  i483;Venet.,  1485. 

(p)  L.  6 pr.  præscr.  verb.  (XIX,  5)  : « civili  intentione  in- 
* certi.  » 
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doutes  sur  la  nature  de  cette  formule.  En  effet, 
le  nom  de  incerti  actio  n’aurait  pas  de  sens,  si 
l’on  voulait  regarder  cette  action  comme  une 
formula  in  factum  concepta;  car  la  narration  qui 
alors  aurait  formé  la  matière  de  Vintentio  (§  a 1 6) 
ne  présentait  absolument  rien  d’indéterminé. 

On  voit  que  cette  actio  in  factum  civilis  avait 
en  réalité  une  formula  in  jus  concepta , bien  que 
son  nom  puisse  aisément  induire  en  erreur  sur 
ce  point  (y  ).  Cela  résulte  de  l’ensemble  des  textes 
cités.  Mais  voici  en  outre  des  témoignages  parti- 
culiers qui  viennent  confirmer  cette  doctrine.  — 
D’après  les  Institutes , l’action  dont  je  parle  était 
boiur fidei  (r);  or,  Gajus  nous  apprend  que  les 
actions  de  bonne  foi  avaient  une  inlentio  in  jus 
concepta  ainsi  conçue  : Quidquid  eum  dare  facere 
oportet  ex  fuie  bona  [s).  Vintentio  in  factum  con- 
cepta ne  se  prêtait  nullement  à l’addition  de  ces 
derniers  mots,  d’où  était  néanmoins  tiré  le  nom 

(y)  La  doctrine  que  j’expose  ici  a déjà  été  très-solidement 
établie  par  divers  auteurs:  Relier,  Liliscontestation,  p.  a5a, 
a53;  Hasse,  p.  4 1 -46 ; G.  E.  Heiinbach,  Bedeutung  der  in 
factum  actio  dans  Linde’s  Zeitschrift , Vol.  XI,  p.  a85  sq. — 
Au  reste,  l'expression  in  factum  civilis  n’était  pas  bien  choi- 
sie, car  on  pouvait  aisément  confondre  cette  action  et  la 
formula  in  factum  concepta  de  plusieurs  actions  civiles 
(§ai 6 A),  avec  lesquelles  elle  n'avait  en  réalité  rien  de 
commun. 

(r)  § a 8 J.  de  act.  ( IV,  6). 

(•*)  Gajus,  IV,  § 47. 
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de  cette  classe  d’actions  (/).  — Quand  Séjus  don- 
nait àTitius  l’esclave  Stichus,  sous  condition  que 
Titius  affranchirait  l’esclave  Pamphile,  et  que  Ti- 
tius,  après  avoir  rempli  la  condition,  se  voyait 
ensuite  enlever  Stichus  par  suite  de  la  revendi- 
cation d’un  tiers,  on  demandait  quelle  action 
Titius  avait  contre  Séjus  pour  se  faire  indemniser. 
Le  jurisconsulte  Julien  pensait  qu’il  fallait  re- 
courir à une  in  factura  actio ; mais  Marcien  et 
Ulpien  blâment  cette  opinion,  parce  que  la  civilis 
incerti  actio  régulière  suffisait  pour  atteindre  le 
but,  sans  qu’il  fût  besoind’une  in  factum  actio  (u). 
Ce  blâme  implique  nécessairement  que  l’action 
civile  déclarée  suffisante  par  Ulpien  avait  une 
intentio  in  jus  concept»  ; car  si  elle  eût  été  aussi 
in  factum  concept  a , il  n’y  eût  pas  eu  d’opposilion 
véritable  entre  l’opinion  de  Julien  et  celle  d’Ul- 
pien  ; celui-ci  ne  l’eût  donc  pas  critiquée  (e).  — 

(/)  Les  mots  ex  fide  bona  servent  à déterminer  et  à res- 
treindre le  oportct , c’est-à-dire,  l’obligation  résultant  du 
rapport  de  droit.  Mais,  dans  l’exposé  du  fait,  par  exemple  : 
Si  paret  Agerium  mensam  deposuisse,  l’addition  de  ex  fide 
bona  n'aurait  pas  eu  de  sens. 

(«)  L.  7,  § 1 de  pactisai,  14):  «....  Et  ideo  pulo,  rccte 
« Julianum  a Mauriciauo  reprehensum  iu  hoc  : dcdi  libi 
« Stirhum  ut  Pamphilum  manumittas  : manumisisti  : evictus 
« est  Stichus  : Julianus  scribit  in  factum  actiouem  a Prætore 
« dandam  : ille  ait,  civilem  incerli  actiouem,  id  est  præscrip- 
* tis  verbis  sufticere.  » 

(v)  Il  ne  peut  s’agir  ici  de  la  simple  distinction  entre  l’ac- 
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Enfin , un  scoliaste  des  Basiliques  nous  dit 
expressément  que  les  actions  dont  je  parle, 
avaient,  indépendamment  de  la  démonstratif),  une 
interitio  spéciale,  puis  et  en  dernier  lieu  venait 

la  condemnatio  (w). 

§ CCXV1II.  Division  des  actions.  Jiulicia,  arbi- 
tria.  Slricti  juris,  bontr.  fidei  (*). 

1,’exposé  que  je  viens  de  faire  des  anciennes 
formes  d’actions  avait  pour  but  de  nous  faciliter 
l’intelligencede  certaines  espèces  d’actions , dont 
les  différences  importantes  se  trouvent  encore 
très-souvent  mentionnées  dansle  droit  Justinien. 
Ce  sont  les  stricti  juris  et  bonœ  fidei  actiones , 
les  condictions  et  les  arbitrante  actiones. 

Cicéron  nous  dit  qu’il  y avait  en  général  deux 
espèces  d’actions,  les  judicia  et  les  arbitrât  (a). 

lion  civile  et  l’actiou  prétorienne;  car  elle  n’eùt  pas  été  vi- 
sible dans  la  formule.  La  rédaction  de  Yintentio  ( in  jus  ou 
in  factiun)  pouvait  seule  présenter  une  différence  apparente 
et  donner  lieu  à la  critique. 

(w)  Schol.  Basil.  Vol.  I,  p.  55g,  56o  ed.  Heimbach;  cf. 
A.  E.  Heimbach  , p.  290. 

* Voy.  sur  cette  matière  en  général  les  Appendices  XIII 
et  XIV.  Celui  qui  lirait  d’abord  ces  deux  appendices  saisi- 
rait mieux  le  résumé  que  j’en  donne  dans  ce  paragraphe  et 
dans  les  paragraphes  suivants. 

(a)  Cicero  pro  Roscio  Comoedo  C.  V.  : « Aliud  est  judi- 
« ciuin,  aliud  arbitrium. .. . Quid  est  in  judicio?  direction, 
« asperum , simplex  : Si  parct  hs.  vjoo  dari  oportere 
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Dans  les  premiers,  on  suivait  la  rigueur  et  la 
lettre  du  droit;  dans  les  seconds,  on  pouvait 
user  de  ménagements,  et  consulter  l’équité.  Un 
peu  plus  loin,  Cicéron  semble  exprimer  ce  con- 
traste par  les  termes  de  judicia  légitima  et  arbi- 
tria  honoraria  (b).  Dans  d’autres  passages,  où  il 
s’agit  évidemment  d’actions  qui  rentraient  dans 
la  classe  des  arbitria,  il  les  désigne  ainsi  : judicia 
(ou  arbitria),  in  quibus  ex  fuie  bona  est  addi- 
tum  , c’est-à-dire  que  leur  formula  contenait 
comme  signe  caractéristique  les  mots  ex  fide 
bona , ou  d’autres  ayant  le  même  sens  (c). 

• Quid  est  in  arbitrât?  mite,  moderutum  : Quantum  aequius 

• et  met i us,  id  dari.  » 

(b)  Cicero,  ib.  C.  V.  : « perinde  ac  si  in  hanc  formulant 
« omnia  judicia  légitima  , oinnia  arbitria  honoraria , omnia 
«officia  domestica  couclusa  et  comprehensa  sint,  perinde 
« dicemus.  » Évidemment  Cicéron  ne  cherche  pas  ici  une 
précision  scientifique  ; mais  voici  le  sens  de  ce  passage  : 
« Tous  les  judicia , c’est-à-dire  les  actions  civiles,  comme 
« aussi  tous  les  arbitria,  c’est-à-dire  les  actions  prétorien- 
« nés.  » Les  mots  ajoutés  ont  donc  un  sens  démonstratif  et 
non  restrictif,  et  ils  n’impliquent  nullement  que  des  actions 
civiles  nombreuses  et  importantes  ne  fussent  pas  des  arbi- 
tria, comme  on  le  verra  bientôt  d’après  d’autres  passages 
de  Cicéron  lui-même.  Surtout  on  ne  doit  pas  confondre  ces 
judicia  légitima  , dont  le  sens  est  mis  hors  de  doute  par  le 
rapprochement  des  arbitria  honoraria,  avec  les  légitima  ju- 
dicia , dont  parle  Gajus,  IV,  § io3-io5.  Gajus  lui-même, 
§ 109,  nous  met  en  garde  contre  cette  erreur. 

(c)  Cicero,  Top.  C.  XVII  : « In  omnibus  igitur  iis  judiciis. 
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Sénèque  exprime  le  même  contraste  dans  sa 
même  généralité;  mais  il  ajoute  un  détail  très- 
important,  explicatif  des  termes  employés,  et 
dont  l'omission  dans  Cicéron  est  purement  acci- 
dentelle ( d ).  En  effet,  il  y avait  une  liste  pério- 
dique (album),  et  affichée  publiquement,  de  tous 
les  citoyens  désignés  comme  juges.  Quant  à leur 
nombre  et  quant  aux  classes  de  citoyens  parmi 
lesquelles  ils  devaient  être  pris  exclusivement, 
cela  a varié  plus  d’une  fois  ( e ).  Voici  maintenant 
le  rapport  qui  existait  entre  la  personne  du  juge 

« in  qitibus  ex  fide  bona  est  additam  : ubi  vero  etiam  ut  inter 
« bonos  bene  agier  : in  primisque  in  arbitrio  rei  tixoriæ,in 
« quo  est  : quid  œquius  melius.  » — Cicero,  de  Off.  III,  i5  : 
« judicii s in  quibus  additur  ex  fide  bona ; » III,  17  : « in 
«omnibus  iis  arbitriis,  iu  quibus  adderetur  ex  fide  bona . » 

(d)  Seneca,  de  Beneticiis,  III,  7 : « Ideo  melior  videtur 
« conditio  causas  bonæ  si  ad  judicem , quant  si  ad  arbitrant 
« mittatur  : quia  ilium  formula  includit , et  certos  quos  non 
« excedat  termines  ponit;  hujus  libéra,  et  nullis  adstricta 
« vinculis  religio,  et  detrahere  aliquid  potest  et  adjicere. ... 
• ubi  id,  de  quo  sola  sapientia  decernit,in  controversiam 
« incidit,  non  potest  ad  hæc  sumi  judex  ex  turba  sclectorum, 
« quem  census  in  album  , et  equestris  hereditas  misit.  » — Par 
un  hasard  singulier,  cette  distinction  entre  les  juges  se 
trouve  mentionnée  textuellement  dans  un  passage  des  Insti- 
lutes  de  Justinien,  où  d’ailleurs  elle  n’a  plus  aucun  sens 
§ 1 J.  de  act.  (IV,  6)  : «Omnium  actiouum,  quibus  inter 
« aliquos  a pud  judicem  arbitrosve  de  quacumque  re  quæri- 
« lur,  etc.  » 

(<*)  Cf.  Zimmern,  Rechtsgcschichte,  Vol.  III , § 10. 
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et  cette  diversité  des  actions  : le  jtuliciiwi  ne  pou- 
vait être  rendu  que  par  un  judex  pris  sur  l’album, 
tandis  que  tout  citoyen,  inscrit  ou  non  sur  l'al- 
bum, pouvait  être  appelé  à prononcer  un  arbi- 
trium  ( f).  Relativement  à la  phraséologie,  j’ob- 
serve que  judex  et  jutUcium  s’employaient  tantôt 

(y)  Cicero  pro  (.luentio,C.  XLI1I  , dit  que  tous  les  ja- 
dices  tenaient  leurs  pouvoirs  du  consentement  libre  des  par- 
ties. La  généralité  de  cette  assertion  admet  très-bien  des 
différences  dans  le  mode  de  leur  nomination, et  la  part  qu’y 
prenaient  les  parties.  Quand  dans  un  jiulicium  le  préteur 
ou  le  sort  désignait  un  certain  nombre  de  noms  pris  sur 
l 'album,  et  que  chacune  des  parties  pouvait  les  récuser 
dans  une  proportion  déterminée,  les  parties  acceptaient 
en  quelque  sorte  les  juges  restants , parmi  lesquels  le  pré- 
teur choisissait  un  judex;  peut-être  aussi  pour  un  arbi- 
trium, fallait-il  un  accord  positif des  parties,  comme  semblent 
l’indiquer  la  L.  57  de  red.  jud.  (XLII,  1),  et  Val.  Max.,  II, 
8,  1.  — Vraisemblablement  le  demandeur  nommait  Varbiter , 
que  le  défendeur  pouvait  ensuite  refuser.  Val.  Max.,  VIII, 
1,  a.  « Calpurnius. . . Catonem. . . . arbitrum  Claudio  addixit.» 
Néanmoins,  on  lit  à propos  du  même  fait  adegit,  dans  Cicero, 
deOff.,  III,  16,  expression  qu’il  répète  pro  Roscio,  C.  IX. 
D’un  autre  côté,  nous  voyons  : judieem  aliqui  ferre,  dans 
Cicero,  de  or.,  II , 65 , 70.  — On  se  tromperait  beaucoup 
si  l’on  croyait  que  les  juges  inscrits  sur  Valbum  fussent  ab- 
solument les  meilleurs,  et  que  pour  les  arbitria  on  dût  se 
contenter  de  moins  bons.  Le  triomphe  d’un  parti  politique 
faisait  souvent  exclure  de  l ‘album  les  cilovens  les  plus  dis- 
tingués; ensuite  les  nombreux  magistrats  en  fonctions  pen- 
dant l’année  courante,  et  qui  pouvaient  toujours  être  ar- 
bitri , ne  figuraient  sans  doute  pas  sur  Va/bum;  enfin,  ou 

v.  8 
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pour  désigner  le  judiciurn  dans  le  sens  étroit  dé- 
fini plus  haut  (notes  a,  b,  d),  tantôt  comme 
expressions  génériques,  et  alors  embrassant  aussi 
les  arbitria  (g).  Les  mots  arbiter  et  arbiirium 
n’avaient  point  cette  double  acception  ; ils  s’ap- 
pliquaient exclusivement  aux  procès  où  le  juge 
avait  plus  de  latitude  (h). 

Ainsi,  en  résumé,  il  y avait  dansl’ancienne  pro- 
cédure deux  espèces  d’actions,  que  j’appellerai, 
pour  plus  de  brièveté,  les  unes  rigoureuses,  les 
autres  libres.  Entre  les  différents  modes  de  pro- 
céder, c’est-à-dire  le  plus  ou  moins  de  latitude 

pouvait  nommer  arbitri ceux  qui  étaient  inscrits  sur  1 album, 
comme  ceux  qui  ne  l’étaient  pas. 

(g)  Cela  ressort  clairement  des  passages  de  Cicéron,  cites 
note  c.  Gajus,  IV,  $ i63,  emploie  indifféremment  les  expres- 
sions jutlex  et  arbiter,  peut-être  en  ne  tenant  compte  que 
de  l’harmonie  (par  exemple  Judicis  arbitrio ).  Dans  les  for- 
mules des  actions  qui  étaient  certainement  des  arbitria, 
nous  trouvons  toujours  jtulex  esto,  jamais  arbiter  esta;  seu- 
lement on  voit,  dans  plusieurs:  recuperatores  sunto  { Gajus, 
IV,  $ 46.  47),  et  non  judices  ou  arbitri  sunto.  Ainsi  ce  n’était 
pas  là  un  défaut  d’exactitude  dans  les  auteurs,  mais  le  lan- 
gage constant  de  la  jurisprudence.  Quand  donc  nous  voyons 
discuter  s’il  vaut  mieux  dire  jtulex  ou  arbiter  (Cicero  pro 
Murena , C.  XII),  ce  n’est  là  qu’une  discussion  purement 
théorique,  où  l’on  cherche  à perfectionner  la  langue. 

(A)  I/expression  arbiter  a encore  une  double  signification, 
mais  sous  un  rapport  tout  différent , car  elle  désigne  à la 
fois  le  juge  d’une  action  libre,  et  l’arbitre  auquel  on  soumet 
une  contestation  extrajudiciaire. 
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laissée  au  juge,  et  la  qualité  personnelle  du  judex , 
il  y avait  connexion;  puisque,  pour  les  actions 
rigoureuses,  celui-ci  ne  pouvait  être  pris  que  sur 
la  liste  publique  des  juges;  pour  lesactions  libres, 
il  pouvait  être  pris  parmi  tous  les  citoyens  sans 
distinction. 

Chose  singulière  ! cette  division  des  actions  ne 
se  trouve  reconnue  sous  sa  forme  générale  dans 
aucun  texte  du  corps  de  droit,  mais  nous  la 
voyons  soigneusementappliquéeà  un  cercleétroit 
d’actions,  comme  strict/  juris  et  bonæ  fidei  ac- 
tiones.  Mais  on  ne  doit  pas  croire  que,  resserrée 
dans  ce  cercle,  elle  ne  fût  plus  applicable  aux 
autres  actions.  Je  montrerai  plus  bas  qu’elle  con- 
serva sa  signification  et  son  importance  tant  que 
subsista  Yordo  Judiciorum  ; de  sorte  que  le  chan- 
gement signalé  ici  porte  sur  les  habitudes  du 
langage  plutôt  que  sur  le  foud  des  choses. 

Maintenant,  pour  mettre  dans  tout  son  jour 
ce  contraste  important,  tel  qu’il  ressort  des 
sources  du  droit,  je  vais  passer  en  revue  toutes 
lesactions,  et  indiquer  sommairement  leur  rap- 
port avec  ce  contraste.  Le  développement  de  ces 
indications  sommaires  fera  l’objet  des  recherches 
subséquentes.  Le  tableau  général  que  je  vais 
donner  des  actions  a pour  base  les  notions  ex- 
posées précédemment  sur  les  actions  civiles  et 
prétoriennes  (§  21 3);  les  actions  in  rem  et  in 
personam  ($  106-209 ) ; enfin,  les  actions  résul- 

8. 
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tant  des  délits,  c’est-à-dire,  les  actions  pénales 
(§  a 1 0-2 1 a ). 

I.  Civiles  actiones. 

i.  In  personani. 

A.  Résultant  des  actes  juridiques  (les  contrats 
et  quasi-contrats)  (<). 

A ces  actions  seules  se  rapporte  la  division 
suivante  : 

et.  Strict  i juris , appelées  aussi  condictiones. 

Ce  sont  des  actions  rigoureuses  (judicia). 

b.  Bonæ  fidei.  Ce  sont  des  actions  libres  (ar- 
bilria). 

B.  Résultant  des  délits,  c’est-à-dire,  actions 
pénales.  Ce  sont  des  judicia. 

a.  In  rem.  Elles  sont  toutes  des  arbitria. 

II.  Houorariæ  actiones.  Ce  sont  toujours  des 
arbitria,  et  l’on  ne  distingue  pas  si  elles  sont  in 
rem  ou  in  personam  , ni,  quant  a ces  dernières, 
si  elles  résultent  d’actes  juridiques  ou  de  délits. 

Le  contraste  des  stricti  juris  et  bonæ  fidei  ac- 
tiones porte  donc  uniquement  sur  les  actions 


(«)  C’est  donc  te  même  ordre  d’idées  que  les  Romains  com- 
prennent sous  l’expression  générale  de  contractas.  Cf.  L.  a3 
de  R.  J.(L.  17).  Il  ne  faudrait  pas  vouloir  compléter  la  sub- 
division suivante,  celle  des  délits,  en  y rattachant  les  quasi- 
délits;  car  si  les  quasi -contrats  sont  nombreux  et  impor- 
tants, les  quasi -délits  n’offrent  qu’un  intérêt  très-secon- 
daire; aucun , d’ailleurs , n’appartient  à l’ancien  droit  civil, 
et  ils  n’engendrent  que  des  actions  prétoriennes. 
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civiles  qui  sont  in  persoruim,  et  qui  en  même 
temps  résultent  d’actes  juridiques.  Ce  nom  n’ap- 
partient à aucune  autre;  mais  le  caractère  pra- 
tique qui  les  distingue,  car  les  unes  sont  rigou- 
reuses et  les  autres  libres,  existe  dans  toutes  les 
actions,  et  en  cesensquela  plupart  sont  libres, 
et  quelques-unes  seulement  rigoureuses. 

Au  reste,  le  contraste  tout  entier  se  référant 
à la  qualité  et  aux  pouvoirs  du  judex,  il  n’avait 
de  signification,  et  cela  s’entend  de  soi-même, 
que  pour  les  ordinaria  judicia,  car,  dans  les  ex- 
traordinaria,  aucun  juge  ne  figure  à côté  du  ma- 
gistrat. 

§ CCX1X.  Division  des  actions.  Stricti  juris  ( con - 
dictiones ),  bonœjidei. 

On  peut  considérer  comme  point  central  du 
système  des  actions,  les  actions  civiles  person- 
nelles résultant  des  actes  juridiques;  c’est  à elles 
que  s’appliquent  exclusivement  les  expressions 
techniques  les  plus  précises,  et  c’est  par  analogie 
que  se  traitent  les  autres  actions. 

Les  actions  civiles  résultant  des  contrats  ont 
pour  base  l’idée  suivante.  Le  droit  une  fois  or- 
ganisé, le  premier,  le  plus  impérieux  besoin 
qu’il  ait  à satisfaire,  est  de  protéger  la  propriété 
et  les  droits  qui  s’y  rattachent.  La  contrainte  que 
nécessite  cette  protection,  en  limitant  la  liberté 
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des  autres  hommes,  prévient,  réprime  les  ten- 
tatives injustes,  et  ainsi  procède  le  plus  souvent 
par  des  moyens  négatifs.  Cela  suffit  en  grande 
partie  pour  régler  les  relations  des  hommes  entre 
eux  ; jusque-là,  il  n’y  a pas  lieu  d’appliquer  la 
contrainte  à des  actes  positifs,  et  si  l’emploi  de 
ce  moyen  devient  nécessaire,  il  doit  être  justifié 
par  le  besoin  dont  je  viens  de  parler. 

Quand,  par  exemple,  un  propriétaire  loue  sa 
maison , et  que  le  locataire  refuse  de  la  lui  rendre, 
l’action  résultant  de  la  propriété  offre  une  pro- 
tection suffisante  contre  cette  iujustice.  Si  le  lo- 
cataire refuse  de  payer  le  loyer,  cette  action  ne 
suffit  plus,  et  néanmoins  le  propriétaire  est 
trompé  dans  une  attente  légitime. Le  même  fait 
se  reproduit  à l’occasion  de  la  plupart  des  con- 
trats. Or,  toutes  ces  attentes  sont  sous  la  protec- 
tion directe  de  la  conduite  suivie  par  les  gens 
honnêtes,  et  cette  protection,  indépendamment 
d’aucun  secours  extérieur,  est  plus  efficace  qu'ou 
ne  serait  tenté  de  le  croire  au  point  de  vue  pure- 
ment juridique.  Il  ne  s’agit  point  ici  de  noblesse 
d’âme,  de  générosité,  de  sacrifice,  toutes  choses 
sur  lesquelles  on  aurait,  en  général , tort  de  comp- 
ter ; l’intérêt  bien  entendu  suffit  pour  nous 
dicter  cette  conduite,  sans  laquelle  on  n’obtien- 
drait pas  la  confiance  des  autres,  presque  indis- 
pensable dans  la  vie  sociale.  Cette  fidélité  aux 
engagements  pris , les  Romains  l’appellent  bonne 
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foi,  boria  fides.  Ainsi  en  ce  sens  on  peul  dire  : la 
conservation  de  nos  biens  nous  est  garantie  par 
l’action  résultant  de  la  propriété;  l’attente  que 
les  autres  conformeront  leurs  actes  à leurs  décla- 
rations, a pour  garantie  la  bonne  foi. 

Néanmoins,  cela  ne  suffit  pas,  malgré  toute  la 
réserve  que  l’on  puisse  mettre  à implorer  un  se- 
cours extérieur.  Ainsi,  quand  je  loue  ma  maison 
à un  autre,  j’ai,  indépendamment  de  sa  loyauté, 
pour  me  garantir  contre  la  diminution  de  mes 
biens,  la  revendication;  mais  quand  je  lui  prête 
de  l’argent,  cette  ressource  me  manque.  En  lui 
transférant  la  propriété  de  l’argent,  je  me  prive 
volontairement  et  à son  avantage  du  secours  de 
la  revendication;  s’il  ne  me  rend  pas  l’argent, 
mon  attente  n’est  pas  seulement  trompée,  comme 
dans  le  cas  où  l’on  ne  me  paye  pas  un  loyer,  mais 
je  vois  mes  biens  définitivement  diminués,  et  cela 
par  suite  d’un  plus  haut  degré  de  confiance.  Une 
pareille  confiance  m’expose  donc  à un  plus  grand 
danger,  et  ces  deux  circonstances  réunies  me 
donnent  droit  à une  protection  plus  puissante, 
semblable  à celle  qui  résulte  de  la  propriété. 

Le  prêt  est  l’exemple  le  plus  simple  et  le  plus 
évident  de  la  nécessité  d’une  pareille  protection 
au  moyen  de  l’action  personnelle;  mais  au  prêt 
se  rattachent,  par  un  lien  naturel,  d’autres  cas 
analogues,  qui  dès  lors  doivent  jouir  du  même 
avantage.  Car  si  le  prêt  a droit  à plus  de  protec- 


Digitized  by  Google 


I 20 


CHAPITRE  IV. 


lion  que  les  autres  contrats,  c’est  qu’à  défaut  de 
cette  protection  mon  bien  serait  diminué  injus- 
tement pour  enrichir  un  autre  ; or,  dans  tous  les 
cas  où  existe  le  même  rapport , la  même  protec- 
tion doit  être  accordée.  Cela  a lieu  effectivement 
quand  un  autre  s’enrichit  à mes  dépens,  non  par 
l’effet  de  la  confiance  que  je  lui  accorde,  mais 
par  l’effet  d’une  erreur  de  ma  part  ( condictio  in- 
debiti),  ou  par  suite  d’une  violence  qu’il  exerce 
sur  moi,  ou  enfin  par  suite  d’un  simple  hasard. 
Cet  enchaînement  naturel  des  idées  a fait  placer 
sur  la  même  ligne  que  l’action  résultant  du  prêt, 
la  condictio  indebiti , sine  causa,  furtiva , etc.  (a). 

Voici  une  seconde  extension,  mais  déjà  plus 
artificielle,  de  la  même  protection.  Quand  il  in- 
tervient entre  moi  et  une  autre  personne  un  rap- 
port de  droit  n’ayant  ordinairement  d’autre  ga- 
rantie que  la  bonne  foi , si  nous  convenons  de 
placer  ce  rapport  de  droit  sous  une  protection 
juridique  semblable  à celle  qui  accompagne  le 
prêt,  il  suffit,  pour  faciliter  les  transactions  ci- 
viles, que  cette  convention  devienne  efficace.  On 
doit  donc  employer  des  formes  propres  à établir 
que  la  convention  est  réelle  et  sérieuse,  et  ces 
formes  doivent  naturellement  faire  ressortir  l’af- 
finité intime  de  ce  cas  avec  ceux  énumérés  plus 
haut , surtout  avec  le  prêt.  C’est  d’après  ce  prin- 

(«)  Appendice  XIV,  nuiii.  IV-VIU. 
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cipe  que  l’on  a attribue  des  effets  de  même  na- 
ture que  ceux  du  prêt,  a X expensilatio  et  à la 
stipulalio,  comme  aussi  à l’ancienne  nexi  obli- 
gatio  ( b ). 

Mais  il  faut  maintenant  reporter  notre  atten- 
tion sur  les  actes  juridiques  que  j’ai  dit  plus  haut 
être  protégés  par  la  bonne  foi.  Il  serait  dange- 
reux de  s’en  tenir  à cette  protection  , caron  pour- 
rait trouver  des  hommes  qui  refuseraient  d’y  avoir 
égard;  et  quand  même  la  perte  de  la  confiance 
leur  causerait,  par  la  suite,  un  préjudice  supé- 
rieur au  bénéfice  actuel,  ce  bénéfice  n’en  serait 
pas  moins  injuste,  et  l’ordre  du  droit  violé,  quoi- 
que d’une  manière  moins  grave.  Sous  ce  point 
de  vue,  les  cas  dont  je  parle  ont  une  certaine  ana- 
logie, mais  non  une  parité  complète  avec  ceux  qui 
demandent  une  protection  juridique  rigoureuse. 

Voici  comment  les  Romains  ont  reconnu  ce 
rapport  et  cette  différence.  La  protection  rigou- 
reuse, celle  qui  appelle  l’intervention  du  juge 
proprement  dit,  n’existe  que  pour  les  cas  de  la 
première  classe.  Mais  dans  les  cas  protégés' seu- 
lement par  la  bonne  foi,  si  deux  personnes  se 
trouvent  en  dissentiment , et  chacune  d’elles  pen- 
sant avoir  le  bon  droit  de  son  côté,  mais  aussi 
concevant  très-bien  qu’elle  peut  se  tromper,  elles 
s’accordent  pour  choisir  un  arbitre  impartial  et 


{b)  Appendice  XIV,  luira.  IX,  X. 
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promettent  de  s’en  rapporter  à sa  décision.  Cela 
est  tellement  conforme  aux  usages  des  gens  hon- 
nêtes, que  nul  ne  pourrait  s’y  refuser  sans  faire 
suspecter  sa  loyauté.  Aussi  en  pareilles  circons- 
tances chacun  est-il  tenu  de  prêter  les  mains  à 
cet  arrangement.  L’arbitre,  ainsi  nommé  avec  le 
consentement  des  deux  parties,  n’a  point, comme 
le  juge  véritable,  à appliquer  le  droit  rigoureux, 
mais  à déterminer  ce  que,  dans  le  cas  donné, 
un  homme  honnête  ferait  de  lui-même  et  sans 
contrainte  (c). 

L’idée  générale  que  je  viens  de  présenter  ici 
sous  sa  forme  abstraite , revêt  chez  les  Romains 
la  forme  concrète  que  voici  218}.  Tout  droit 
rigoureux  semblable  au  droit  de  propriété  peut 
s’exercer  au  moyeu  d’une  stricti  juris  actio  ordi- 
nairement appelée  corulictiu , et  cette  action  est 
portée  devant  un prissurla  liste  de  falbiiui. 
Les  droits  d'une  autre  nature  engendrent  uue 
bonne  fidei actio , qui  s’instruit  devant  un  ou  plu- 
sieurs arbîtresque  choisissent  les  parties.  Le judex 
ne  fait  que  remplacer  le  préteur,  et  doit  se  con- 
former strictement  à ses  instructions.  L 'arbiter, 
chargé  d’interpréter  les  usages  suivis  par  les  gens 
honnêtes,  juge  avec  plus  de  liberté,  et  aussi  le 
préteur  se  contente  de  lui  indiquer  la  marche  à 
suivre. 

(r)  Appendice  XIII,  nuin.  XIII. 
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Cetle  différence  entre  les  pouvoirs  du  judex 
et  ceux  de  Yarbiter  résulte  de  la  différence  de 
leur  position  vis-à-vis  des  parties  et  vis-à-vis  du 
magistrat,  et  celle-ci  tient  à la  différence  fonda- 
mentale qui  existe  entre  les  deux  classes  d’actes 
juridiques.  Ce  serait  donc  une  erreur  de  croire 
que  cette  distinction  ait  été  établie  en  vue  de  fa- 
voriser le  demandeur  dans  l’une  ou  l’autre  espèce 
d’actions,  car  chacune  avait  pour  le  demandeur 
ses  avantages  et  ses  désavantages,  mais  qui  ne 
doivent  point  être  considérés  comme  but  de 
l’institution  ( d ). 

Il  y avait  trois  classes  de  condictions  distinctes 
par  leurs  formules,  et  par  des  règles  pratiques 
importantes.  La  première  classe,  et  la  principale, 
se  composait  de  la  cerli  condictio,  appelée  encore 
si  cerlum  petetur , et  avait  pour  objet  une  somme 
d’argent  déterminée  ( si  paret,  cenlum  dari  opor- 
tere).  Le  plaideur  de  bonne  foi  était  protégé 
contre  la  déloyauté  de  son  adversaire  par  une 
sponsio  et  une  reslitutio  tertiœ  partis.  — La  se- 
conde classe  avait  pour  objet  la  transmission  de 
la  propriété  d’une  chose  indéterminée  autre  que 
l’argent  comptant  (si  paret  hominem  Stichum 
dari  oportere).  — Enfin,  la  troisième  classe  s’ap- 
pliquait à toutes  prestations  autres  que  les  deux 
précédentes,  et  elles  étaient  toujours  indéler- 

(<-/)  Appendice  XIII,  nmn.  II,  III,  IV. 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


I l\ 

minées.  C’est  pourquoi  on  appelait  la  coudiction 
de  cette  classe  incerti  condictio , et  sa  formule 
était  ainsi  conçue  : Quidquid  dari  fieri  opor- 
tet  (e). 

Il  n’existe  pas  de  semblables  distinctions  pour 
les  bonœ fideï actiones . Toutes  avaient  pour  ob- 
jet d’obtenir  ce  que,  dans  le  cas  donné,  un 
homme  éclairé  et  de  bonne  foi  aurait  exécuté 
volontairement , et  la  généralité  de  ce  but  est 
ainsi  exprimée  par  sa  formule  : Quidquid  dari 
fieri  oportet  ex  Jitle  bona  (f  ). 

§ CCXX.  Division  des  actions.  Stricti  juris  ( con - 
dictiones) , bonœ  Jidei.  (Suite.  ) 

Les  auteurs  modernes  ont , sur  cette  distinction 
des  actions,  des  idées  qu’il  faut  rejeter,  les  unes 
comme  entièrement  fausses,  les  autres  comme 
nullement  justifiées. 

J’appelle  entièrement  fausse  l’opinion  qui  voit 
dans  les  stricti  juris  actiones  une  classe  d’actions 
spécialement  favorisées,  comme  aujourd’hui  la 
lettre  de  change  est  protégée  par  des  voies  de 
droit  plus  rigoureuses  et  plus  promptes  que  les 
autres  contrats.  Les  stricti  juris  actiones  étaient, 
au  contraire,  les  actions  véritables,  les  actions 


(e)  Appendice  XIV,  nuin.  XXXII-XL. 
f]  Appendice  XIII  , num.  XIV. 
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proprement  dites.  Les  boncr fidei  actiones  étaient 
des  actions  d’une  autre  espèce,  moins  astreintes 
à ia  rigueur  du  droit,  et,  si  l'on  voulait  appli- 
quer ici  l’idée  de  règle  et  d’exception  , il  faudrait 
dire  que  les  conditions  étaient  la  règle  et  les 
b.  f.  actiones , l’exception  (a). 

Je  regarde  comme  non  justifiée  l’opinion  qui 
attribue  un  sens  chronologique  aux  principes  et 
aux  institutions  dont  je  viens  d’établir  la  généa- 
logie. Considérée  dans  son  ensemble,  cette  doc- 
trine donnerait  les  résultats  suivants.  Dans  l’ori- 
gine, et  peut-être  pendant  une  longue  période 
de  temps,  il  n’y  eut  point  d’autres  actions  per- 
sonnelles que  les  condictions  de  la  première  et 
de  la  seconde  classe  (§219),  destinées  à trans- 
mettre la  propriété  d’une  somme  d’argent  ou 
d’une  chose  déterminée.  Plus  lard,  furent  intro- 
duites les  incerti  condictiones,  s’appliquant  aux 
choses  indéterminées  de  différents  genres.  Vin- 
rent enfin  les  bonté  fidei  actiones,  qui  avaient 
de  l’analogie  avec  les  dernières  condictions,  mais 
permettaient  d’agir  avec  plus  de  liberté,  et 
avaient  dans  leur  objet  plus  d’indétermination. 

O11  ne  cite  aucun  témoignage  pour  établir  la 
réalité  de  ce  développement  historique,  et  on 
s’appuie  uniquement  sur  cette  induction  natu- 
relle, que  l’on  a dû  passer  progressivement  de  la 

(a)  Appendice  XIII , iiuni.  XIII. 
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rigueur  a la  liberté,  et  de  la  détermination  à 
l’indétermination.  En  général,  il  est  dangereux 
d’appliquer  à une  recherche  historique  de  pa- 
reilles abstractions.  Les  témoignages  directs 
manquent  également  pour  combattre  ou  pour 
établir  ce  développement  historique;  mais  il  im- 
plique dans  l’origine  un  état  de  choses  trop  im- 
parfait pour  que  l’esprit  pratique  des  Romains 
ait  jamais  pu  s’en  contenter,  et  il  est  en  contra- 
diction avec  les  résultats  que  présentent  plusieurs 
faits  bien  constatés  de  l’histoire  des  premiers 
temps.  Nous  sommes  donc  autorisés  à rejeter 
cette  hypothèse  comme  nullement  justifiée,  et 
même  comme  tout  à fait  invraisemblable  (b). 

Voici,  au  contraire,  un  autre  développement 
historique  non-seulement  probable,  mais  cer- 
tain. Le  système  des  trois  classes  de  condictions 
avec  leurs  différentes  formules,  complété  parles 
b.f  actiones,  a eu  une  formation  simultanée  et 
non  successive;  ainsi,  dès  l’origine  de  la  procé- 
dure par  formules,  les  condictions  créées  à l’i mi-* 
talion  des  anciennes  legis  actiones  existèrent 
telles  que  nous  les  trouvons  dans  les  sources  du 
droit.  Dans  la  suite  des  temps,  le  principe  qui 
servait  de  base  à la  b.  f actio,  obtint  la  préémi- 
nence, et  nous  voyons  une  tendance  marquée  à 

(b)  Appendice  XIII,  mun.  XIII;  Appendice  XIV,  nuin. 
XLVII. 
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imprimer  aux  condictions  le  caractère  plus  libre 
des  b.f.  actiones ; tendance  que  le  préteur  favo- 
risa de  plusieurs  manières.  On  employait  à cet 
effet  des  moyens  et  des  voies  de  droit  fondées 
sur  la  nature  même  des  condictions;  par  là  on 
satisfaisait  un  besoin  pratique  profondément 
senti,  sans  violer  l’analogie  dans  la  forme  (c). 
— Cette  tendance  paraît  s’ètre  manifestée  de  très- 
bonne  heure;  du  moins  elle  existait  déjà  du 
temps  de  Cicéron,  comme  le  montre  sa  prédi- 
lection pour  les  b.  f.  actio/ies  considérées  au 
point  de  vue  moral  (§  218,  c.).  Néanmoins,  le 
système  primitif  des  actions  subsista  aussi  long- 
temps que  l'ancienne  organisation  judiciaire,  et 
l’emploi  d’un  judex  ou  d’un  arbiter  est  toujours 
le  signe  distinctif  des  deux  espèces  principales 
d’actions  personnelles.  Mais  quand  cette  distinc- 
tion disparut  avec  l’ancienne  organisation  judi- 
ciaire (Yordo  jiuliciorurn) , ce  système  d’actions 
se  trouva  détruit  dans  sa  partie  essentielle.  La 
disposition  à traiter  plus  librement  les  actions 
se  prononça  tous  les  jours  davantage;  il  ne  resta 
plus  que  quelques  différences  isolées,  purement 
pratiques , établies  sous  l’influence  de  l’ancienne 
procédure,  et  qui  continuèrent  de  subsister  uni- 
quement parce  que  personne  ne  songea  à les 
abolir. 

(<•]  Appendice  XIII,  nuin.XX. 
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Si  jusqu’ici  je  n’ai  appliqué  le  contraste  des 
actions  rigoureuses  et  libres  qu’aux  actions  ci- 
viles personnelles  résultant  d’actes  juridiques, 
c’est  qu’elles  sont  réellement  le  centre  de  l’an- 
cien système  des  actions  (§218,219).  Ma*s 
comme  ce  contraste  a en  soi  une  nature  plus 
générale,  il  faut  examiner  ses  rapports  avec  les 
autres  classes  d’actions. 

Les  actions  civiles  nées  des  délits  étaient  sans 
doute,  ainsi  que  les  condictions,  portées  devant 
un  jiulex , et  traitées  comme  actions  rigoureuses. 
En  efTet , lorsque  anciennement  un  décret  du 
peuple  infligeait  une  amende  pour  punir  un 
délit;  sans  la  poursuite  devant  un  juge,  cette 
disposition  n’aurait  pas  eu  de  sens  ( d ). 

Quant  aux  in  rem  actiones  civiles,  le  deman- 
deur pouvait  choisir  entre  un  judex  ou  un  ur- 
biter , c’est-à-dire  introduire  une  action  rigou- 
reuse au  moyen  d’une  sponsin,  ou  porter  de- 
vant un  arbitre  une  petiloria  formula,  et  c’était 
là  ce  qu’on  appelait  proprement  une  in  rem 
actio  (e). 

Enfin,  les  actions  prétoriennes  in  rem  ou  in 
personam , résultant  d’actes  juridiques  ou  de 

(rf)  Appendice  XIII,  ntim.  VIII. 

(e)  Appendice  XIII , nnm.  IX.  Celte  réduction  de  la  ré- 
clamation de  la  propriété  à line  x/>onsio , prouve  clairement 
que  l’ancien  système  des  actions  avait  pour  hase  les  actions 
résultant  des  contrats. 
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délits,  étaient  toujours  libres,  et  dès  lors  ins- 
truites devant  un  arbiter  (/). 

Ainsi,  pour  les  autres  actions,  on  suivait  l’ana- 
logie, tantôt  des  conditions,  tantôt  des  b.  f. 

( icliones , mais  sans  jamais  leur  appliquer  ces 
expressions  techniques  (g). 

§ CCXXI.  Division  des  actions.  Arbitrariœ 
actiones. 

Les  Institutes  de  Justinien,  après  avoir  parlé 
avec  détail  du  contraste  des  bonœ fulei  et  stricti 
juris  actiones  (a) , continuent  en  ces  termes  : 

Præterea  quasdam  actiones  arbitrarias,  id  est  ex 
arbitrio  judicis  pendentes,appellamus,  in  quibus, 
nisi  arbitrio  judicis  is , curn  quo  agitur , actori 
satisfaciat,  veluti  rem  restituât,  vel  exbibeat,  vel 
solvat,vel  ex  noxali  causa  servurn  dedat,  condem- 
nari  debeat.  Sed  istæ  actiones  tam  in  rem,  quam 
in  personam  inveniuntur  (ici  sont  énumérés  di- 
vers exemples).  In  his  enim  actionibus  et  simi- 
libus  permiltitur  judici  ex  bono  et  æquo,  se- 
cundum  cujusque  rei  de  qua  actum  est  naturam, 
œsti/nare,  quemadmotlum  actori  satisfieri  oporleat. 

[f]  Appendice  XIII , nutn.  X. 

(#)  Appendice  XIII,  num.  VI,  Appendice  XIV,  nui». 
XX. 

(a)  $ a8 , ag,  3o , J.  de  act.  (IV,  6).  — Cf.  Appendice  XIII, 
num.  I,  VI,  XII. 
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Au  premier  abord  ces  actions  paraissent 
n’ètre  autre  chose  que  les  b.  f.  actiones , définies 
un  peu  plus  haut,  car  le  pouvoir  attribué  au 
juge  est  donné  comme  signe  caractéristique  des 
unes  et  des  autres.  Comment  croire  néanmoins 
que  l’on  ait  reproduit,  sous  un  autre  nom,  la 
même  espèce  d’actions  sans  signaler  l’identité? 
Ce  qui  d’ailleurs  rend  cette  idée  tout  à fait  inad- 
missible, c’est  que  les  exemples  cités  ici  diffè- 
rent entièrement  de  ceux  longuement  énumérés 
pour  les  b.  f.  actiones. 

Plusieurs  ont  cru  résoudre  la  difficulté  en 
disant  que  la  division  générale  des  actions  avait 
trois  membres  : stricti  juris , bonœ  Jidei , arbi- 
trariœ.  Mais  d’abord  il  eût  été  beaucoup  plus 
simple  de  placer  au  § 28  les  actions  arbitrant v 
comme  troisième  membre  à côté  des  deux  au- 
tres, ensuite  on  ne  saurait  établir  de  contraste 
marqué  entre  les  deux  derniers  membres,  puis- 
qu’ils ont  pour  caractère  commun  le  pouvoir 
accordé  au  juge.  Cette  opinion  sera  complète- 
ment réfutée,  quand  plus  bas  je  prouverai  que 
plusieurs  b.  f.  actiones  étaient  en  même  temps 
arbitrariœ , d’où  il  résulte  que  ces  deux  qualifi- 
cations ne  sont  point  exclusives  l’une  de  l’autre. 

Mais  en  réalité  il  n’existe  aucune  dépendance 
entre  les  arbitrariœ  actiones  et  le  contraste  des 
stricti  juris  et  b.  J.  actiones.  ('.elle  expression 
désigne  un  caractère  particulier  à certaines  ac- 
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lions,  dont  quelques-uns  sont  b.  f,  et  les  autres 
ne  sont  ni  b.f , ni  stricti  juris.  Or  voici  ce  qui 
distingue  les  arbitrante  action  es.  V arbitre,  au 
lieu  de  prononcer  immédiatement,  indique  au 
défendeur,  dans  le  cas  où  il  reconnaîtrait  son 
injustice,  le  moyen  de  satisfaire  le  demandeur. 
Si  le  défendeur  se  conforme  à cet  avis  préalable, 
il  est  renvoyé  de  la  demande  ; dans  le  cas  con- 
traire, on  procède  au  jugement.  — La  partie 
essentielle  de  cette  explication,  je  veux  dire 
l'avertissement  préalable,  se  trouve  exprimé 
dans  le  texte  des  lnstilutes  par  les  mots  im-< 
primés  en  italiques  (A).  Les  considérations  sui- 
vantes feront  saisir  la  chose  dans  son  ensemble. 

Cette  institution  nous  apparaît  tout  d’abord 
comme  une  tentative  de  conciliation  prescrite 

(b)  Ce  judicis  arbitratus,  meutionné  plus  ou  moins  claire- 
ment dans  plusieurs  textes  du  Digeste,  ne  l’est  nulle  paît 
d’une  manière  plus  précise  que  dans  la  L.  68  de  R.  V.  (VI,  i ), 
sur  laquelle  je  reviendrai  plus  bas.  — De  peur  que  le  dé- 
fendeur ne  conservât  indéfiniment  la  chose,  il  y avait  un 
délai  fixé  pour  sa  restitution.  L.  6,  § a , de  confess.  fXLII , 
a ) : « ex  liis  actionibus , ex  quibus  (lies  datur  ad  restituen- 
« dam  rem.  » Au  reste,  comme  cette  libre  appréciation  de 
Yarbiter  ne  devait  pas  dégénérer  en  une  vaine  formalité , 
Yarbitratus  n’avait  sans  doute  pas  lieu  quand  on  pouvait 
prévoir  avec  certitude  qu’il  n’aurait  pas  de  résultat;  quand, 
par  exemple,  un  défendeur  de  mauvaise  foi  avait  rendu 
la  restitution  impossible  en  détruisant  ou  en  aliénant  la 
chose. 

9- 
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à Yarbiter , dès  lors  comme  une  simple  forme  de 
procédure,  et  l’on  ne  comprend  pas  qu’elle  ait 
eu  assez  d'importance  pour  donner  lieu  à la 
formation  d’une  classe  spéciale  d’actions.  Son 
importance  s’explique  par  cette  particularité  de 
l’aucienne  procédure,  que  le  juge  ne  pouvait  ja- 
mais condamner  qu'au  payement  d’une  somme 
d’argent  (§ai5,r).  Ainsi,  par  une  bizarrerie 
fort  injuste,  un  défendeur  obstiné  pouvait  tou- 
jours forcer  son  adversaire  à recevoir  une  somme 
d’argent  au  lieu  de  l’objet  en  litige  (c).  Pour  pré- 
venir ce  fâcheux  résultat,  Yarbiter  devait  chercher 
à provoquer  la  restitution  volontaire  en  nature. 

S’il  eût  fallu  s’en  rapporter  uniquement  au 
bon  vouloir  ou  à la  condescendance  du  défen- 
deur, l’institution  se  fût  trouvée  désarmée,  dans 
le  cas  le  plus  important , celui  d’une  mauvaise 
foi  opiniâtre.  Mais  comme  le  défendeur  qui  at- 
tendait le  jugement  éprouvait  un  préjudice  plus 
considérable  que  s’il  se  fût  soumis  aux  injonc- 
tions préalables  de  Yarbiter , cette  menace  était 
certainement  un  moyen  decoercition  indirect  très- 

(c)  Non  que  moyennant  cette  somme  le  défendeur  devînt 
acquéreur  de  la  chose;  il  n’acquérait  pas  en  réalité  plus  de 
droit  que  le  condamné  qui  rlolo  itesiil  possidere.  L.  69,  70, 
de  R.  V.  (VI,  1).  Mais  s’il  conservait  Soigneusement  la  pos- 
session , il  avait  la  jouissance  de  la  chose,  au  préjudice  du 
propriétaire,  qui  ne  pouvait  recommencer  les  poursuites, 
avant  épuisé  son  droit  d’action. 
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efficace  (d).  Le  préjudice  cousislait  le  plus  sou- 
vent en  ce  que  Yarbitcr  condamnait  le  défendeur 
à payer  une  somme  d’argent  de  beaucoup  supé- 
rieure à la  valeur  de  la  chose;  car,  pour  la  fixer, 
on  s’en  rapportait  au  serment  du  demandeur  (e). 
Il  y avait  un  préjudice  d’une  nature  spéciale 

[d)  D’après  la  L.  68,  de  R.  V.  (VI,  i),  on  peut  aussi  em- 
ployer la  contrainte  directe  manu  militari.  C’est  là  une  in- 
terpolation évidente,  car  les  autres  textes  du  Digeste  impli- 
quent l'impossibilité  de  cette  contrainte  directe;  par 
exemple  : la  L.  4 , $ L fin.  rcg.  (X,  i),  et  la  L.  73,  de  fidejuss. 
(XLVI,  i).  Le  J 3i,  J.  de  acl.  (IV,  6),  n’admet  pas  davan- 
tage une  exécution  sur  la  chose , et  ce  texte  paraît  em- 
prunté sans  aucun  changement  à un  ancien  jurisconsulte. 
Enfin,  dans  la  supposition  d’une  exécution  réelle,  on  ne 
conçoit  pas  qu’il  y ait  jamais  eu  lieu  au  serinent  ob  contu- 
maciam  (note  e). 

(e)  L.  a,  J i,  de  in  litein  jur.  (XII,  a)  : « cum  vero  dolus, 
« a ut  contumacia  nnn  restituentis  vel  non  exhihentis  (punitur), 
« quanti  in  litem  juraverit  actor  (æstimator).  » Dolus  se  rap- 
porte au  cas  où  le  possesseur  a détruit  ou  aliéné  la  chose, 
contumacia  à la  désobéissance  dont  il  est  ici  question.  Cf. 
L.  i eod.,L.  18,  pr.  de  dolo  (IV,  3).  De  même,  dans  la 
L.  73,  de  fidej.  (XLVI,  i)  : « noluit  eam  restituere  , et  ideo 
• magno  condenmatus  est.  • — . La  L.  68,  de  R.  V.  (note  d), 
ne  parle  naturellement  que  du  rfo/ur  et  non  de  la  contumacia , 
l’interpolation  de  la  manus  militaris  rendant  la  résistance 
impossible.  — Voici  réellement  ce  qui  constitue  le  rapport 
du  serment  in  litem  rt  des  actions  arbitraires.  D’après  les 
textes  cités , le  serment  nous  apparaît  ici  comme  un  droit 
régulier  du  demandeur,  tandis  que,  dans  les  actions  rigou- 
reuses, le  serment  u'était  qu’un  moyeu  subsidiaire  employé 
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attaché  à certaines  actions.  Ainsi  le  défendeur, 
condamné  par  suite  de  Xactio  quod  moins  causa, 
payait  quatre  fois  la  valeur  de  la  chose,  dont  la 
simple  prestation  l’eût  libéré  dans  l’origine (f). 
La  condamnation  résultant  de  la  doit  actio  en- 
traînait l’infamie. 

Le  caractère  spécial  de  ces  actions  était  ex- 
primé par  ces  mots  insérés  dans  la  formule  (nisi 
restituatur,  nisi  exhibeatur),  qui  restreignaient 
ainsi  la  condamnation  à intervenir^). 

à défaut  d’autres  preuves.  L.  5,  § 4,  L.  6,  de  in  litem  jur. 
(XII,  3).  Je  citerai , en  outre  , à ce  sujet  la  L.  9,  cod.,  car 
la  furti  actio  est  aussi  une  action  rigoureuse,  et  la  L.  8,  $ 1, 
de  act.  rer.  uinot.  (XXV,  a),  car  cette  action  a le  caractère 
d’une  condictio.  L.  26  eod, 

(/)  Pour  cette  action  on  n'admettait  pas  le  serment  du 
demandeur  : l’indemnité  du  quadruple  le  remplaçait  avec 
avantage.  S’il  s’agissait  d’une  doit  actio,  on  admettait  le 
serment  du  demandeur,  et  le  defendeur  encourait  l’infamie. 

fg)  Des  témoignages  irrécusables  nous  montrent  que  ces 
expressions  n'occupaient  pas  toujours  la  même  place  dans 
la  formule.  Dans  la  petitoria  formula , rapportée  par  Cicéron 
($  209,  c),  les  mots  : neqne  is  fundus  Q.  Catulo  restituetur, 
font  partie  de  Vintentio.  — Gajus,  IV,  $47»  citant  une  de- 
positi  formula  in  jus  concepta  (a  1 6,  /),  place  les  mots  N.  R. 
(nisi  restituât)  dans  la  çondemnatio.  — Au  sujet  d’une 
depositi  formula  in  factum , le  même  Gajus  place  dans  17»- 
tentio  : Si  paret....  eamque....  redditam  non  esse. — On  trouve 
également  dans  Vintentio  d’une  actio  quod  metus  causa,  ces 
mots  : neque  ea  res  arbitrio  judicis  restituetur.  L.  14,  § n» 
quod  metus  (IV,  2). 
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$ CCXXII.  Division  des  actions.  Arbitrante 
actiones.  (Suite.) 

Maintenant  quelles  sont  les  actions  arbitrante 
dont  je  viens  de  définir  le  caractère?  On  peut, 
sans  craindre  de  se  tromper,  faire  à cette  ques- 
tion une  réponse  générale,  que  viendront  en- 
suite confirmer  diverses  applications  à des  cas 
particuliers. 

Voici  la  règle  générale  : Toutes  les  actions 
arbitrante  étaient  des  actions  libres,  que  leur 
nature  particulière  rendait  susceptibles  de  rece- 
voir la  modification  décrite  précédemment. 

la  première  partie  de  la  règle  exclut  toutes 
les  condictions  et  toutes  les  actions  civiles  résul- 
tant de  délits;  aussi  n’offrent-elles  aucune  trace 
de  cette  manière  de  procéder,  qui  d’ailleurs  eût 
été  incompatible  avec  le  rôle  assigné  au  judex 
en  pareilles  circonstances.  — Celte  même  partie 
de  la  règle  embrasse  au  contraire  les  borne  fitlei , 
les  in  rem  actiones,  et  toutes  les  actions  préto- 
riennes. 

Il  est  plus  difficile  de  déterminer  ce  qui  ren- 
dait une  action  susceptible  de  revêtir  cette  forme 
particulière,  et  comment  un  gr«nd  nombre 
d’actions  libres  n’appartenaient  pas  à la  classe 
des  arbitrante  actiones.  Les  expressions  arbitrium 
et  arbiter  s’appliquant  à toutes  les  actions  libres 
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(§  ai8),  on  pourrait  être  tenté  de  croire  que 
toutes  les  actions  libres,  sans  exception,  étaient 
arbitrariœ.  Néanmoins  on  se  tromperait  beau- 
coup, car  le  nom  de  arbitraria  formula  ne  dérive 
pas  de  la  personne  de  l’arbiler,  mais  de  ces  mots 
insérés  dans  la  formule  arbitratus  judicis,  dési- 
gnant la  sommation  préalable  dont  j’ai  parlé 
plus  haut  (§  aai,  b);  de  sorte  que  toute  arbi- 
traria actio  est  un  arbitrium , mais  tout  arbitrium 
n’est  pas  une  arbitraria  actio  {a\ 

Maintenant  cette  forme  spéciale  de  procédure 
s’applique  à toutes  les  actions  libres  ayant  pour 
objet  la  restitution  ou  l’ exhibition  d'une  chose: 
elle  n’est  point  applicable  hors  de  ces  deux  cas  ( b ). 

(a)  Divers  passages  de  Gajus,  où  l’on  voit  employé  tantôt 
arbitrium,  tantôt  arbitrariam  formulam  petere  (IV,  $ 141, 
i63,  164,  t65\  pourraient  nous  induire  en  erreur  sur  cette 
distinction.  Dans  les  cas  des  interdits  dont  parle  Gajus, 
Y arbitrium  était  en  même  temps  une  arbitria  formula;  mais 
la  distinction  n’en  existe  pas  moins  pour  beaucoup  d’autres 
actions. 

(b)  Ce  principe  est  attesté  par  l’expression  contumacia 
non  restituerais  vcl  non  exhibentis , comme  base  et  condition 

du  serment  in  litern  ($  aai,  e) 11  est  pleinement  confirmé, 

bien  que  dans  son  application  spéciale  aux  interdits,  par 
Gajus  , IV,  § i63,  1 65.  — Il  est  aussi  confirmé , quant  à sa 
partie  essentielle,  et  dans  son  application  aux  actions  les 
plus  diverses,  par  la  conclusion  de  la  L.  68,  de  R.  V. 
(VI , 1 ):  « Hæc  sententia  generalis  est,  et  ad  oninia,  sive  in- 
« terdicta,  sive  actiones  in  rem,  sive  in  personam  sunt,  ex 
» quibus  arbitratu  judicis  quid  restituitur,  locum  habet.  » 
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Il  s’agit  donc  de  bien  déterminer  leur  nature.  Le 
cas  le  plus  facile,  le  pins  rare  et  le  moins  impor- 
tant, est  celui  de  l’exhibition.  Par  là  on  entend 
la  simple  représentation  ou  production  d’une 
chose  déterminée,  dont  par  conséquent  la  partie 
adversaire  ne  doit  pas  être  mise  en  possession, 
c’est-à-dire  la  prestation  faisant  le  principal  objet 
de  Yactio  ad  exhibendum  (c). 

Restituere  a de  l’analogie  avec  recipere , qui  est 
la  base  et  le  motif  des  condictions  (d) , et  néan- 
moins il  en  diffère.  En  effet,  en  matière  de  con- 
dictions, tout  recipere  suppose  qu’on  s’est  emparé 
injustement  d’un  de  nos  biens,  et  qu’il  doit  nous 
être  rendu.  Restituere,  au  contraire,  s’applique 
aussi  au  rétablissement  de  la  simple  possession, 
même  de  la  simple  détention,  et  il  ne  s’agit  pas 
alors  de  remédier  à une  modification  de  l’état  des 
biens,  car  elle  n’a  jamais  existé.  Ainsi , au  moyen 
de  la  revendication,  nous  recouvrons  la  posses- 
sion; au  moyen  de  la  depositi  actia,  la  déten- 
tion qui  nous  manquait , et  le  résultat  de  ces 
deux  actions  ne  change  nullement  l’étendue  de 
nos  biens  [e).  L’expression  restituere  s’applique 
même  à des  cas  où  le  demandeur  ne  réclame 

(c)  L.  a,  ad  exhib.  (X,  4),  L.  aa,  a46,  pr.  de  V.  S.  (L,  16), 
L.  3,  $ 8,  de  tab.  exhib.  (XLIII,  5). 

(< d)  Appendice  XIV,  num.  XX. 

(e)  Ainsi  la  stipulation  : rein  meam  mihi  restitui  était  va- 
lable (L.  8a,  pr.,  § i,  de  V.  O.  (XLV,  i);  au  contraire,  la 
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pas  la  détention  d’un  objet,  mais  le  rétablisse- 
ment en  fait  d’un  certain  état  de  choses,  comme, 
par  exemple,  dans  l’interdit  quod  vi  (§aa3, 
note  n ). 

Cette  expression  s’applique  sans  exceptions 
aux  in  rem  actiones  fondées  sur  des  droits  réels. 
Ici,  en  général,  la  restitution  s’opère  effective- 
ment, car  en  général  le  propriétaire  qui  reven- 
dique une  chose  la  possédait  auparavant.  Néan- 
moins cela  n’a  pas  toujours  lieu.  Ainsi,  le 
légataire  qui  réclame  son  legs  à l’héritier  n’en  a 
pas  eu  la  possession;  j’en  dis  autant  du  créan- 
cier qui  exerce  Xhypothecaria  aclio  en  vertu 
d’un  simple  contrat  de  gage.  Ici  la  réunion  de  la 
possession  au  droit  réel  est  considérée  en  soi 
comme  une  restitution,  et  voilà  pourquoi  une 
arbitraria  formula  est  toujours  applicable  à ces 
actions. 

L’expression  restituere,  comme  condition  d’une 
arbitraria  formula,  s’emploie  avec  une  exactitude 
plus  rigoureuse  pour  les  actions  personnelles. 
Uactio  commodati , depositi , pigneratitia , ont 
réellement  pour  objet  la  restitution  d’une  chose 
à l’ancien  propriétaire,  comme  aussi  Xactio  lo- 
cati,  quand  le  propriétaire  veut  se  faire  rendre 
la  chose  louée.  Si  Xactio  doli  et  quod  me  tus  causa 


stipulation  : rem  mcam  mihi  dari  n’était  pas  valable.  Appen- 
dice XIV,  num.  V,  i. 


Digitized  by  Google 


VIOLATION  DES  DROITS.  I 39 

ne  tendent  pas  toujours  à nous  faire  recouvrer 
la  possession  d’une  chose  déterminée,  elles  ont 
toujours  pour  but  le  rétablissement  de  nos  biens 
dans  leur  intégrité  ; c’est  pourquoi  une  arbitraria 
formula  est  toujours  applicable  à ces  diverses 
actions  personnelles.  — Il  ne  peut  être  question 
d’une  restitution  proprement  dite(/)  pour  les 
actions  résultant  des  contrats  dont  la  fin  n’est 
pas  de  rétablir  un  état  de  choses  antérieur,  mais 
d’en  créer  un  nouveau,  telles  que  Xactio  emti, 
venditi,  et  plusieurs  autres  semblables;  aussi 
ne  leur  applique-t-ou  jamais  une  arbitraria  for- 
mula. 

La  distinction  rigoureuse  que  je  viens  d’éta- 
blir n’est  reconnue  directement  nulle  part  dans 

(/)  Je  ne  prétends  pas  que  les  Romains  eux-mèmes  aient 
toujours  employé  avec  une  exactitude  rigoureuse  l’expres- 
sion restituera,  car  on  la  voit  quelquefois  appliquée  aux 
prestations  de  l’acheteur,  du  vendeur,  etc.,  sans  qu’il  y ait 
la  moindre  trace  de  restitution.  L.  i3,  $ i8,  de  act.  emti. 
(XIX,  t),  L.  8,  ia  , C.  eod.  (IV,  49),  L.  >4  , $ 9,  de  servo 
corr.  (XI,  3),  L.  8,  § 10,  mandati  (XVII,  1).  — Quand,  au 
sujet  d’un  tidéicommis,  on  parle  de  la  restitutio  hereditatis , 
ou  rernm  singulnritm,  l’expression  est  plus  exacte,  car  il  y a 
effectivement  une  restitution , non  par  rapport  à l’appelé, 
mais  par  rapport  à l’héritier,  qui  restitue  la  succession  ou 
la  chose  déterminée  dont  il  a été  passagèrement  détenteur. 
Dans  cette  circonstance , la  locution  est  doue  régulière  et 
technique.,Ulpian.  XX,  $ 5.  Gajus,  II,  J 184,  a5o,  a54,  a6oy 
et  beaucoup  d’autres  textes. 
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les  sources  du  droit,  ni  au  sujet  de  l’expression 
technique  restituere  qui  recevait  diverses  accep- 
tions ( note  f),  ni  au  sujet  de  Yarbitraria  for- 
mula dont  aucun  texte  ne  pose  les  limites,  ainsi 
que  je  l’ai  fait.  Mais  la  réalité  de  cette  délimita- 
tion n’est  pas  douteuse , car  elle  sert  de  règle 
pour  l’admission  du  jusjurandum  in  /item  (g),  et, 
d’un  autre  côté,  le  lien  de  dépendance  qui  existe 
entre  ce  serment  et  Yarbitraria  formula  est  éga- 
lement certain  (A). 

§ CCXXI11.  Division  des  actions.  Arbitrante 
actiunes.  (Suite.) 

Après  avoir  posé  la  règle  qui  détermine  l’ap- 
plication d’une  arbitraria  formula , il  me  reste 
a énumérer  les  diverses  actions  auxquelles  ce 

{g)  Le  serment  est  admis  pour  l’actio  depositi,  commo- 
dati , locati,  tutelæ,  dotis,  doli,  metus,  interd.  de  vi.  L.  3. 
de  in  lit.  jur.  (XII , 3),  L.  3 , J a , commod.  (XII , 6),  L.  48 , 
S 1,  toc.  (XIX,  a),  L.  7,  pr.  de  admin.  (XXVI,  7),  L.  a5,  $ 1, 
sol.  matr.  (XXIV,  3),  L.  18,  pr.  de  dolo  (IV,  3),  L.  9,  C 
unde  vi.  (VIII,  4).  — Le  serment  n’est  pas  admis  pour  l’ac- 
tio  emti  venditi.  L.  4 , C.  de  act.  emt.  (IV,  49)»  L.  19,  de 
peric.  (XVIII,  6),  ni  pour  l’aclio  depositi  contraria.  L.  5, 
pr.  depos.  (XVI,  3). 

(A)  Cf.  S aai,  e.  — Si  la  prestation  du  vendeur  était  une 
restitution  véritable  et  proprement  dite,  d’après  la  déci- 
sion formelle  de  la  L.  68,  de  R.  V.  ($  aaa,  b),  on  aurait 
contre  lui  le  serment  in  litem  ; et  on  ne  l’a  certainement  pas 
(note  g-). 
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nom  est  expressément  donné  dans  les  sources 
du  droit. 

Le  texte  des  Insfitules  déjà  cité  (§  aai)  donne 
les  exemples  suivants,  dont  plusieurs  sont  con- 
firmés par  le  Digeste.  In  rem  : la  Publiciana, 
Serviana  , quasiServiana(a).  In  personam  : quod 
metus  causa  (è),  doli(c),  de  eo  quod  certo 
loco  (J),  ad  exhibendum  (e).  Toutes  ces  ac- 
tions sont  prétoriennes. 

D’après  d’autres  témoignages,  nous  pouvons 
ajouter  à cette  liste  des  actions  arbitrariæ  : 

i)  La  rei  vindicatio,  c’est-à-dire  la  petiloria 
formula  ( f ),  que  pouvait  choisir  le  demandeur 
au  lieu  d’agir  per  sponsionetn.  On  peut  s’étonner 
de  ne  pas  voir  citer  comme  exemple,  dans  les 
Institutes,  celte  action  qui  sert  de  centre  à plu- 
sieurs autres.  Peut-être  l’aura-t-on  omise,  parce 
que  l’ancien  jurisconsulte,  auquel  ce  texte  est 
emprunté,  lui  donnait  la  dénomination  de  pe- 
tiloria formula,  dénomination  tombée  en  désué- 
tude et  que  l’on  voulait  éviter. 

(a)  Cf.  L.  16,  § 3,  L.  ai,  § 3. de  pign.  (XX,  i). 

(b)  L.  >4)  $ 4, 1 1>  quod  metus  (IV,  a). 

(c)  L.  18,  pr.  J i , de  dolo  (IV,  3). 

( d ) L.  a,  pr.  L.  3,  4,  de  eo  quod  certo  loco  (XIII,  4). 

(e)  Cf.  § aai  , e , § aaa , b.  — L.  3 , § a,  ad  exhib. 
(X,  4). 

(/)  Ciccro  in  Verrem , II,  C.  XII , L.  68,  L.  35,  § i,  de 
R.  V.  (VI,  i)L.  4«,S«,  de  re  jud.  (XLII,  0- 
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а)  Hereditalis  pelitio  (g). 

3)  Confessoria  actio  (h). 

4)  Finiuni  regundorum  (/). 

5)  Faviana  (X). 

б)  Depositi  actio  (/). 

7)  Redhibitoria  actio  (ni). 

8)  Les  interdits  tendant  à une  restitution  ou 
à une  exhibition,  pourvu  que  le  défendeur  eut 
choisi  cette  forme  de  procédure,  et  eût  adressé 
sa  demande  au  préteur  en  temps  utile  («). 

Presque  toutes  ces  actions  ont  pour  objet  une 

(#)  L.  10,  § 1,  L.  57,  de  lier.  pet.  (V,  3). 

(A)  L.  7,  si  scrv.  (VIII,  5). 

(0  L.  4 , § 3,  fin.  reg.  ( X , 1 ) , § 6 , J.  de  off.  jud.  ( IV, 
»7)* 

(A)  L.  5,  § 1,  si  quid  in  fraud.  patr.  (XXXVIII,  5). 

(/)  Cf.  § ai6,  t. — Cela  semble  en  contradiction  avec 
la  L.  7,  pr.  de  eo  cjiiod  certo  loco  (XIII,  /,).  « In  bon* 
« fidei  judiciis. ...  ex  enito,  vel  vendito,  vel  depositi  actio 
« competit,  non  arbitrante  actio.  » Mais  ces  derniers  mots  ne 
refusent  pas  une  arbitraria  actio  en  général,  ce  qui  en  dé- 
nierait le  nom  et  le  caractère  à la  depositi  actio;  ils  refusent 
seulement  une  arbitraria  actio  déterminée,  celle  de  l'actio 
de  eo  quod  certo  loco,  spécialement  introduite  par  le  pré- 
teur. 

(m)  L.  45,  de  ædil.  ed.  (XXI,  1). 

(a)  Gajus  IV,  § 14»,  1 63,  164,  i65. — On  ne  doit  pas 
ranger  parmi  les  actions  arbitraires  l’actio  ado.  public anos, 
car  si  la  restitution  libérait  de  la  pœna  du  pli  (L.  1,  pr.  de 
public.  XXXIX,  4),  l’édit  lui-même  n’entendait  par  l.\  qu’une 
restitution  ante  judicium  accepte  m (I,.  5,  pr.  eod.),  et  dès 
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restitution  ou  uneexhibition,  et  confirment  ainsi 
la  règle  posée  plus  haut,  line  seule  peut  soulever 
des  doutes,  et  c’est  précisément  celle  que  les 
sources  du  droit  désignent  le  plus  souvent  et  en 
termes  exprès  comme  arbitraire,  je  veux  dire 
Ynctio  (le  eo  quotl  cerlofoco  (note  <■/),  qui  est  une 
action  prétorienne  (o).  Elle  n’a  point  pour  objet 
une  restitution  ou  une  exhibition,  mais  l’exé- 
cution d’une  stipulation  dans  un  lieu  autre  que 
celui  désigné  par  le  contrat.  Le  moyen  d’échapper 
à cette  action,  indiqué  au  défendeur  par  l 'arùiter, 
est  de  fournir  une  caution,  comme  garantie, 
contre  l’exécution  littérale  de  la  stipulation  (/>); 
le  préjudice  qu’entraîne  le  défaut  d’exécution, 
consiste  en  dommages-intérêts  quelquefois  très- 
élevés,  et  même  indirects,  que  peut  fixer  le  juge- 
ment (y).  Ici  donc,  nous  voyons  une  forme  de 
procédure  établie  dans  un  but  tout  différent. 


lors  il  ne  pouvait  y avoir  lieu  à un  arbitrium  avant  le  juge- 
ment (Cf.  note  /). 

lo)  L.  i,  de  eo  quod  certo  loco  (XIII,  4)  : ■ ideo  visum 
n est,  utilem  actionem  in  eam  rem  comparare.  » Heffter,  Ob- 
serv.  in  Gajum  , lib.  4 , p.  83  , entend  par  là  une  utilis  actio 
proprement  dite;  en  d’autres  termes,  une  aclion  fictive;  ce 
qui  ne  ressort  pas  nécessairement  de  notre  texte.  Elle  pou- 
vait être  simplement  in  factum  concepla,  et  être  appelée 
utilis , à cause  de  l’extension  donnée  à l’aclion  originaire. 
(p)  L.  4,  § •>  de  eo  quod  certo  loco  (XIII,  /,). 

(<j)  !..  a,  ji  8,  de  eo  quod  certo  loco  (XIII,  4). 
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servir  à combattre  efficacement  la  mauvaise  foi 
d’un  débiteur  qui  cherche  dans  la  lettre  du  droit 
le  moyen  de  violer  ses  engagements. 

Si  maintenant  nous  revenons  à notre  texte  des 
Institutes,  le  seul  qui  traite  spécialement  de  la 
nature  des  actions  arbitraires  (§  aai  ) , nous  au- 
rons encore  à expliquer  ces  mots:  nisi...  satisfa- 
ciat,  veluti  rem  restituât,  vel  solvat,  vel  ex 
noxali  causa  servum  dedut.  Les  deux  premières 
expressions  confirment  directement  la  doctrine 
que  j’expose.  Le  mot  solvat  ne  doit  pas  être  pris 
dans  toute  sa  généralité,  et  ainsi  appliqué  au 
payement  d’un  acheteur,  etc.  Il  faut  le  rapporter 
à l 'action  de  eo  quod  certo  loco;  puis  aux  cas 
d’une actio  commodat i , etc.,  où  la  restitution  en 
nature  est  devenue  impossible,  parce  que  la  né- 
gligence du  défendeur  a laissé  voler  ou  endom- 
mager la  chose;  comme  aussi  à la  hypothecaria 
actio , que  le  demandeur  peut  écarter  non-seule- 
ment par  la  restitution  de  la  chose,  mais  encore 
par  le  payement  de  la  dette  (r).  — Enfin,  la 
noxalis  causa  se  rapporte  à X actio  doli  ou  quod 
metus  causa,  résultant  du  fait  d’un  esclave,  car 
le  maître  attaqué  peut,  au  lieu  de  réparer  le  dom- 
mage, se  libérer  entièrement  par  la  simple  noxœ 
dalio  ( s ). 

(/•)  L.  16,  J 3,  de  pign.  (XX,  i). 

(f)  La  causa  noxalis,  dont  je  parle  ici,  doit  donc  s’enten- 
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Si,  pour  terminer,  nous  conférons  les  actions 
arbitraires  avec  le  tableau  général  des  actions 
dressé  plus  haut(§  ai 8),  nous  aurons  les  résul- 
tats suivants  : 

Les  conditions  et  les  actions  civiles  fondées 
sur  des  délits  ne  sont  jamais  arbitraires,  parce 
que  ce  sont  des  actions  rigoureuses. 

Toutes  les  in  rem  actiones  civiles,  ayant  pour 
objet  une  restitution,  sont  arbitraires  (/). 

Les  bonœ  fidei  actiones , et  toutes  les  actions 
prétoriennes,  sont  arbitraires,  quand  elles  ont 
pour  objet  une  restitution  ou  une  exhibition,  et 
ainsi  pour  ces  deux  classes  d’actions  le  caractère 
d’arbitraire  dépend  du  contenu  particulier  de 
chacune  d’elles.  Jusqu’ici  on  a souvent  mis  en 
doute  que  les  b.  f.  actiones  pussent  revêtir 
ce  caractère  ; mais  nous  en  avons  la  preuve 
directe  dans  les  témoignages  relatifs  à la  be- 
reditalis  petitio  et  à la  depositi  actio  : toutes 
deux  étaient  des  b.  f actiones , et  toutes  deux 

dre  d’une  action  déjà  arbilraria  en  soi,  qui,  dans  un  cas 
particulier,  est  exercée  comme  naxalis.  La  possibilité  de  la 
noxœ  datio  ne  rendait  pas  arbitraire  toute  action  noxale  ; 
ainsi , par  exemple  , V actio  fiurti  noxalis  est  un  judicium  , et 
par  cela  seul  n’est  pas  arbitraire  ( $ aua). 

(/)  Telles  sont  la  rci  vindicatiu , la  hereditatis  petitio,  la 
confessoria.  Comine , au  contraire , le  liberale  judicium  ne 
pouvait  jamais  donner  lieu  à aucune  restitution  , il  n’était 
point  arbitraire. 

V.  IO 
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étaient  en  même  temps  arbitrante  (notes  g,  l). 

Les  sectes  des  anciens  jurisconsultes  étaient 
divisées  sur  la  question  de  savoir  si,  dans  toutes 
les  actions,  le  défendeur,  même  après  la  litis- 
conteslatiu , pouvait  se  libérer  par  l’exécution 
volontaire.  Les  Sabinieus  soutenaient  l’affirma- 
tive et  l’exprimaient  par  cette  règle  : omnia  ju- 
dicia  esse  absoluloria.  Les  Proculéiens  n’admet- 
taient ce  principe  que  pour  certaines  actions, 
probablement  celles  que  j’ai  désignées  comme 
libres.  Justinien  adopta  la  doctrine  des  Sabi- 
niens  («).  — D’après  cela,  il  ne  faudrait  pas  croire 
«pie,  dans  l’opinion  des  Sabiniens,  toutes  les  ac- 
tions fussent  arbitraires.  Eux  aussi  reconnais- 
saient que  le  signe  caractéristique  des  actions 
arbitraires  était  une  prestation  déterminée  im- 
posée au  défendeur  par  Yarbiter , avec  menace, 
eu  cas  de  désobéissance,  de  procéder  au  juge- 
ment. Quelle  que  fût,  d’ailleurs,  la  nature  de 
l’action , le  défendeur  pouvait  sans  doute  pré- 
venir le  jugement  par  l’exécution  volontaire; 
mais  cela  devait  arriver  rarement,  car  le  défen- 

( u ) Gajus,  IV,  § il/»  (dont  nous  n’avons  qu’une  partie), 
§ a,  J.  de  perpetuis  (IV,  u).  — On  trouve  des  traces  de  la 
doctrine  des  Proculéiens,  dans  la  L.  8 4,  de  V.  O.  (XLV,  1), 
qui  n’a  été  insérée  au  Digeste  que  par  inadvertance.  La 
L.  5,  pr.  de  publicanis  (XXXIX,  4),  s’explique  également 
par  cette  controverse  entre  les  deux  sectes  des  jurisconsultes; 
ou  sait  qucGajus  était  Sabinien. 
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(leur  pouvait  toujours  se  laisser  abuser  par  l’es- 
poir d’être  renvoyé  de  la  demande,  tandis  que 
si  l’action  était  arbitraire,  l’inexécution  de  la 
prestation  entraînait  inévitablement  la  condam- 
nation prononcée  d’avance  par  Xarbiler. 

§ CCXX1V.  Division  des  actions.  Application  au 
droit  actuel. 

Les  espèces  d’actions  dont  je  viens  d’exposer 
les  contrastes  sont  de  différentes  natures  (§  ao(j); 
quelques-unes  tiennent  immédiatement  aux  rap- 
ports de  droit  qui  leur  servent  de  base,  elles 
nous  aident  à les  étudier  dans  leur  essence,  elles 
ont  donc  conservé  tout  leur  intérêt  pour  le  droit 
actuel  (§  206-212);  d’autres  ont  un  caractère 
purement  historique.  Devenues  étrangères  au 
droit  moderne,  ou  n’y  figurant  plus  que  comme 
nomenclature,  elles  n’offrent  pas  même  l’appa- 
rence d’un  intérêt  pratique  (§21 3-2 17).  D’autres 
enfin,  et  précisément  les  plus  difficiles,  ont  une 
base  tout  à fait  historique,  détruite  en  grande 
partie  par  le  temps;  mais  il  s’y  rattache  dans  les 
sources  du  droit  moderne  des  conséquences  pra- 
tiques, tout  au  moins  nominales,  fort  impor- 
tantes. Ce  sont  les  actiones  stricti  juris  ( condt'c- 
tiones ),  bùnœ  fidei,  arbitrariœ  (§218-223).  Dé- 
terminer leur  signification  en  droit  actuel,  tel 
est  l’objet  de  la  présente  recherche. 

10. 
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Je  commence  par  les  coudiclions  et  les  b.  J. 
actiones.  La  base  entièrement  historique  de  ce 
contraste  n’existait  déjà  plus  en  droit  Justinien. 
Tous  les  jugements  étaient  depuis  longtemps 
prononcés  par  des  fonctionnaires  publics;  dès 
lors,  il  n’y  avait  plus  de  distinction  à faire  entre 
les  pouvoirs  du  judex  et  ceux  de  l 'arbiter,  ui 
de  formula  dont  la  rédaction  pût  varier.  Mais, 
à ce  contraste  historique,  à cette  forme  tombée 
en  désuétude,  se  rattachaient  des  distinctions 
toutes  pratiques,  conservées  en  grande  partie 
par  le  droit  Justinien.  Sans  doute,  nous  n’y 
voyons  plus  un  des  traits  essentiels  des  condic- 
tions , la  sponsio  tertiœ  partis , pour  la  certi  con- 
dictio,  mais  nous  en  retrouvons  d’autres  non 
moins  essentiels.  Justinien  ne  pouvait  regarder 
comme  aboli  le  principe  fondamental  des  b.  f. 
actiones , puisque  lui-même  croit  nécessaire  d’at- 
tribuer expressément  ce  caractère  à plusieurs  ac- 
tions, telles  que  la  hereditatis  petitio  et  Vactio 
ex  stipula  tu  substituée  par  lui  à l’ancienne  rei 
uxoriœ  aclio.  (Appendice  XIII,  num.  IX,  XII.) 

Je  passe  à l’examen  de  l’état  actuel  du  droit. 
Cette  distinction  doit  y avoir,  dans  tous  les  cas, 
une  application  beaucoup  plus  restreinte,  puis- 
que la  plupart  des  matières  qui  en  faisaient  l’ob- 
jet n’existent  plus.  V expensilalio  était  tondiée  en 
désuétude  longtemps  avant  Justinien,  et  nous 
ne  reconnaissons  plus  la  stipulation  comme  base 
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des stricti juris  actiones.  De  là,  il  résulterait  que 
celte  distinction  pratique  est  restreinte,  mais 
non  pas  abolie. 

Suivant  moi,  toute  espèce  de  distinction,  celles 
mêmes  établies  par  le  droit  Justinien,  n’existe 
plus  aujourd’hui,  et  partout  où  le  droit  romain 
met  une  différence  entre  les  actions  rigoureuses 
et  les  actions  libres,  nous  devons  appliquer  ex- 
clusivement le  principe  des  actions  libres,  c’est- 
à-dire  des  boncefidei  actiones.  Je  vais  maintenant 
justifier  cette  innovation  importante  introduite 
par  le  droit  coutumier  général. 

11  n’y  a point  là,  à vrai  dire,  de  pensée  nou- 
velle étrangère  au  droit  romain,  mais  Je  dernier 
terme  d’une  tendance  existant  déjà  dans  l’ancien 
droit,  et  fortement  prononcée  dans  la  législation 
justinienne.  On  chercha  par  différents  moyens 
à donner  plus  de  latitude  au  principe  des  actions 
libres  («);  la  compensation,  'restreinte  dans  l’o- 
rigine aux  b.  f.  actiones,  étendue  d’abord  aux 
conditions , puis  à toutes  les  actions  en  général, 
n’est  qu’une  application  particulière  de  ce  déve- 
loppement du  droit  (b).  L’ancien  système  des 
actions  ne  trouva  d’appui  solide  que  dans  l’u- 
sage plus  étendu  de  la  stipulation  encore  vi- 
sible en  droit  Justinien.  La  stipulation  une  fois 

( a } Voy.  S aao,  et  Appendice  XIII,  num.  XX. 

(A)  Appendice  XIII , num.  IV.  • • 
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abandonnée,  rien  ne  motivait  pins  la  conserva- 
tion de  ce  système,  et  les  traces  isolées  de  l’an- 
cienne distinction  que  l’on  rencontre  dans  les 
sources  du  droit  sont  des  dispositions  arbitraires 
et  inconséquentes. 

Pour  établir  le  fait  de  ce  changement,  on  peut 
s’en  rapporter  sûrement  aux  convictions  de  ceux 
qui  connaissent  le  droit,  non  en  théorie,  mais  par 
la  pratique  des  affaires.  On  leur  ferait  difficile- 
ment comprendre  qu’une  dette  résultant  d’un 
prêt  ou  d’un  payement  fait  par  erreur,  a une 
tout  autre  nature  que  la  dette  résultant  d’une 
vente  ou  d’un  contrat  de  louage;  avant  de  saisir 
cette  distinction , il  leur  faudrait  suivre  un  cours 
de  droit  romain.  — La  chose  deviendra  plus  évi- 
dente encore  par  la  comparaison  de  l’acte  juri- 
dique moderne  qui  a tout  à fait  la  nature  d’un 
contrat  stricli  juris , chez  les  Romains,  je  veux 
dire  la  lettre  de  change;  ici  chacun  sait  qu’une 
pareille  dette  a un  caractère  et  des  effets  bien 
différents  de  ceux  de  tous  les  contrats  mention- 
nés plus  haut , tandis  qu’entre  tous  ces  contrats 
il  ne  voit  aucune  différence.  — Voici,  en  outre, 
une  circonstance  très-grave  : pour  qu’une  règle 
de  droit  subsiste,  la  première  condition  est  qu’elle 
soit  connue  ; or  la  distinction  des  stricli  Juris 
et  des  b.f  actiones était  une  matière  fort  obscure, 
et  elle  n’a  été  éclaircie  que  par  la  découverte  ac- 
cidentelle et  très-récente  des  Institutes  de  Gains. 
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Une  loi  de  l’Empire  nous  fournit  une  preuve 
irrésistible  de  ce  changement.  La  distinction  pra- 
tique la  plus  précise  entre  les  deux  espèces  d’ac- 
tions que  l’on  pourrait  considérer  comme  sub- 
sistant encore,  est  celle  relative  aux  intérêts 
moratoires  non  exigibles,  dans  le  cas  d’un  prêt,  ou 
de  la  condictio  indebiti , mais  exigibles  en  vertu 
de  l’ actio  venditi , locati , etc.  (c).  Maintenant,  le 
recez  impérial  de  1600  porte,  § i3g,  que,  d’a- 
près une  présomption  générale,  tout  créancier 
d’une  somme  prêtée  est  en  droit  d’exiger  cinq 
pour  cent  d’intérêts,  à moins  de  fournir  la  preuve 
que  l’usage  des  lieux  fixe  un  intérêt  plus  élevé. 
On  se  tromperait  beaucoup  si  l’on  croyait  que 
cette  loi  est  venue  abolir  la  règle  contraire  du 
droit  romain  jusque-là  en  vigueur.  Celte  loi  im- 
plique tacitement  qu’en  droit  actuel  tous  les 
contrats  sont  bonœ  fidei,  et  elle  ne  fait  que  faci- 
liter par  une  présomption  générale  la  preuve  des 
usages  locaux.  Refuser  les  intérêts  dans  le  cas  de 
la  condictio  indebiti , appliquer  au  prêt,  ou  à la 
corulictio  indebiti,  une  règle  quelconque  du  droit 
romain  spéciale  aux  str.  j.  actiones,  ce  serait 
établir  des  distinctions  purement  arbitraires. 

Aussi , la  plupart  des  auteurs  modernes  s’ac- 
cordent-ils pour  reconnaître  ce  changement  (</). 

(c)  Appendice  XIII , num.  III. 

(' d ) Hôpfner,  Commentai-,  § 1 1 35.  Gltick  , Vol.  IV,  $ 3 10. 
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Quoique  les  motifs  donnés  par  plusieurs  d’entre 
eux  ne  soient  nullement  satisfaisants  (e),  leur 
témoignage  n’en  est  pas  moins  décisif  quant  au 
fait  du  changement  lui-même,  et  de  la  jurispru- 
dence conforme  des  tribunaux.  Le  dissentiment 
partiel  de  quelques  auteurs  repose  sur  des  mé- 
prises , et  eux-mêmes  ne  lui  donneraient  certai- 
nement pas  la  généralité  qu’on  pourrait  lui  attri- 
buer^/’). — Je  ne  dois  pas  oublier  de  mentionner 

Thibault,  § 71,  8e  éil.  Miihlenbruch , Vol.  II,  § 329,  et  les 
anciens  auteurs  qu’ils  citent. 

(e)  Hôpfner  et  Gluck  (note  d)  prétendent  que  la  distinc- 
tion repose  sur  les  contrats  par  formules  aujourd’hui  abo- 
lis,et  ils  établissent  ainsi  le  principe  absolument  faux,  que 
les  Romains  n’avaient  la  strirti  juris  actio  que  pour  la  stipu- 
lation. Or  le  prêt  et  V indebiturn  solutum  ne  sont  pas  des 
contrats  par  formules,  ils  sont  encore  maintenant  d'une 
application  journalière,  et  ils  engendraient  chez  les  Romains 
des  stricti  juris  actiones , aussi  bien  que  la  stipulation.  L'a- 
bolition des  stricti  juris  actiones  ne  s’explique  donc  nulle- 
ment par  la  disparition  des  seuls  cas  auxquels  ces  actions 
s’appliquaient  chez  les  Romains. 

- (/)  Schrôter,  dans  Linde's  Zeitschrift,  Vol.  VII , p.  38g- 

392 , prétend  que  l’ancienne  distinction  subsiste  toujours 
pour  le  serment  in  liteni.  Le  côté  vrai  de  cette  opinion, 
c’est-à-dire,  l'inadmissibilité  du  serment  dans  nombre  de 
cas,  ne  tient  pas  à leur  nature  de  stricti  juris,  mais  bien  à 
l’absence  des  autres  conditions  requises  pour  que  le  ser- 
ment soit  admissible.  Cf.  $ 231-222.  — Liebe , Stipulation  , 
p.  g3,  prétend  que  la  simple  promesse  du  droit  actuel 
[nudum  pactum  1,  est  encore  aujourd’hui  stricti  juris , parce 
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ici  une  application  particulière  de  l’ancienne  dis- 
tinction. Un  reserit  de  Caraealla  porte  que  la 
condictio  indebili  donne  droit  au  payement  de 
la  somme,  et  jamais  à des  intérêts  (g),  évidem- 
ment par  suite  de  la  nature  rigoureuse  des  con- 
dictions,  et  par  opposition  aux  b.f  actiones,  qui 
donnent  droit  aux  intérêts  à partir  de  la  mora. 
Mais  antérieurement  à la  mora,  depuis  l’époque 
où  la  somme  a été  payée,  les  intérêts  ne  sont  pas 
dus  c’est  une  chose  toute  simple  et  qui  s’en- 
tend de  soi-même.  Les  auteurs  modernes  sont 
divisés  sur  la  question  de  savoir  si  cette  dispo- 
sition du  droit  romain  est  encore  applicable  au- 
jourd’hui. Plusieurs  soutiennent  1’affirmative , 
mais  en  exceptant  la  mora  ( h ) ; ce  qui  équivaut 
à la  négative,  caria  disposition  n’a  rien  de  spé- 
cial que  pour  la  mora.  Des  idées  aussi  confuses 
n’ont  pu  engendrer  une  pratique  uniforme,  et 
quand  même  elle  existerait,  nous  devrions  ré- 
cuser son  autorité,  puisqu’elle  aurait  pour  base 
non  la  reconnaissance  d’un  besoin  nouveau,  mais 
des  idées  scientifiques  erronées  (§  ao). 

Il  résulte  de  cette  recherche  que  la  distinction 

que,  comme  la  stipulation  romaine,  elle  a une  validité  pure- 
ment de  forme  par  opposition  aux  contrats  réels.  Ce  n'est 
pas  là  qu’il  faut  chercher  l'explication  de  la  nature  du  stricù 
jtiris  dans  la  stipulation. 

(g)  L.  i,  C.  de  coud,  indeb.  (IV,  5). 

[h)  Gliick,  Vol.  XIII , § 835. 
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des  condictions  et  des  b.  f actiones  a perdu 
tout  intérêt  pratique,  et  n’a  plus  d’importance 
que  pour  l’histoire  du  droit,  et  comme  nomen- 
clature pour  l’intelligence  des  sources.  C’est  donc 
à ce  point  de  vue  purement  théorique  que  nous 
cherchons  dans  quels  cas  il  y a lieu  d’exercer 
une  condiction  ou  une  autre  action,  de  même 
que  nous  essayons  de  déterminer  le  nom  indi- 
viduel de  l’action  applicable  à un  cas  donné. 

Après  avoir  reconnu  que  cette  division  des 
actions  a perdu  pour  nous  sa  signification  pra- 
tique, on  peut  se  demander  si  le  droit  actuel 
n’éprouve  pas  ainsi  une  perte  essentielle  et  qu’il 
faille  regretter.  Ceux  qui  auraient  admis  l’expli- 
cation rationnelle  de  cette  division  que  j’ai  es- 
sayé de  donner  plus  haut  (§  319),  pourraient 
être  portés  à le  croire.  Sans  doute , je  cherchais 
moins  à établir  l'utilité  ou  la  nécessité  de  celte 
division , qu’à  en  montrer  l’origine  et  la  filiation 
des  idées  adoptées  par  les  Romains  en  cette  ma- 
tière. Les  obligations  apparaissent  aux  Romains 
comme  formant  deux  grandes  familles.  Us  don- 
nent à cette  pensée  une  importance  pratique  par 
l’institution  de  deux  espèces  de  juges  avec  des 
attributions  différentes;  ils  lui  donnent  de  l’indi- 
vidualité et  de  la  stabilité  par  la  création  de  for- 
mules d’actions  rigoureusement  déterminées  (/). 

(/)  On  touchait  à un  extrême,  celui  île  l'incorporation 
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Cette  organisation  subsiste  pendant  plusieurs 
siècles,  immuable  dans  ses  parties  essentielles, 
peu  à peu  modifiée  par  de  nouveaux  besoins. 
Mais  le  principe  rigoureux  de  la  distinction  des 
obligations  s'affaiblissait  avec  le  temps;  des  obli- 
gations qui,  autrefois,  semblaient  de  nature  dif- 
férente, furent  rangées  dans  une  seule  et  même 
catégorie  (Æ).  Le  changement  radical  apporté  à 
l’organisation  judiciaire  en  concentrant  toutes 
les  fonctions  du  juge  dans  les  mains  du  magis- 
trat, enleva  à cette  institution  toute  valeur  pra- 
tique; et  ce  que  nous  en  voyons  dans  la  législa- 
tion justinienne,  n’est  que  l’ombre  de  sa  grandeur 
et  de  sa  simplicité  primitive.  Cette  ombre  même 
n’existe  plus  dans  le  droit  moderne,  et  l’on  cher- 
cherait vainement  à ressusciter  une  lettre  morte. 
On  ne  peut  donc  pas  dire,  dans  le  sens  ordinaire 
du  mot , que  nous  ayons  rien  perdu  de  regret- 
table , et  qu’il  soit  bon  de  rétablir.  Mais  ici  nous 
retrouvons  ce  que  nous  avons  eu  plus  d’une  fois 

individuelle,  qui,  dans  la  pratique,  pouvait  avoir  quelque- 
fois des  inconvénients.  L’autre  extrême,  beaucoup  plus 
dangereux , est  celui  consacré  par  l’ordonnance  générale 
sur  les  tribunaux  en  Prusse.  Voy.,plus  bas,  noten. 

(A)  Plusieurs  analogies  remarquables  font  ressortir  cette 
tendance.  Ainsi  le  in  bonis  était  devenu  une  seconde  espèce 
de  dominium ; la  bonnrum possessio  une  seconde  espèce  d’Ae- 
reditas ; et  ce  n’était  dans  l’origine  que  des  expédients  ima- 
ginés pour  suppléer  dans  la  pratique  à l'insuffisance  des 
anciennes  institutions. 
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occasion  d’admirer,  l'habileté  des  Romains  à im- 
primer un  caractère  d’individualité  et  une  durée 
presque  impérissable  aux  matières  si  variées  du 
droit  fournies  par  la  vie  réelle.  Voilà  ce  que  nous 
devons  étudier,  si  la  routine  des  affaires  ne  nous 
en  a pas  ôté  l’aptitude;  et  pour  apprécier  la  né- 
cessité de  cette  étude,  il  suffit  de  jeter  un  coup 
d’œil  sur  la  législation  et  la  pratique  actuelles. 

Les  arbitrariœ  actioncs  nous  offrent  le  même 
résultat.  Leur  principal  avantage,  celui  d’une 
contrainte  indirecte  pour  obtenir  la  restitution 
en  nature  (§  221 ),  n’existait  déjà  plus  du  temps 
de  Justinien,  puisqu’on  pouvait  obtenir  cette  res- 
titution par  voie  d’exécution  directe.  L’exécution 
volontaire  offerte  comme  moyen  d’éviter  le  pré- 
judice plus  considérable  d’une  condamnation , 
pourrait  encore  se  concevoir  aujourd’hui  ; mais 
ce  préliminaire  est  certainement  tout  à fait  étran- 
ger à notre  procédure  actuelle.  Peut-être  même 
était-il  déjà  abandonné  du  temps  de  Justinien, 
et  le  § 3i , J.  de  act.,  où  il  se  trouve  mentionné, 
serait  alors  un  texte  d’un  ancien  jurisconsulte 
transcrit  par  inadvertance.  De  l’ancien  droit  re- 
latif aux  arbitrariœ  actiones , il  ne  reste  plus  que 
le  serment  in  htem  comme  privilège  spécial  du 
demandeur;  mais  ce  serment,  dénié  autrefois 
quand  l’action  était  stricti  juris  (§  222),  doit 
être  accordé  aujourd’hui  toutes  les  fois  qu’il  s’a- 
git d’obtenir  une  restitution,  parce  que  nous 
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n’avons  plus  d’actions  rigoureuses.  Ainsi,  quand 
une  chose  autre  qu’une  somme  d’argent  a été 
livrée  sans  être  due,  il  y a lieu  de  déférer  au 
propriétaire  qui  la  réclame,  le  serment  in  l item . 
Mais  on  aurait  tort  de  désigner  comme  arbitra- 
nte les  actions  où  ce  serment  est  admissible. 

Peut-être  me  blâmera-t-on  d’avoir  traité  si 
longuement  une  matière  que  je  reconnais,  avec 
la  plupart  des  auteurs,  avoir  perdu  son  appli- 
cation en  droit  actuel.  Mais  cet  accord  des  au- 
teurs ne  doit  nullement  nous  rassurer  sur  l’in- 
fluence fâcheuse  des  fausses  doctrines  adoptées 
en  cette  matière.  Il  suffit  de  voir  combien  l’ex- 
position de  Hôpfner  (/)  est  inexacte  et  confuse, 
pour  se  convaincre  que  les  erreurs  pratiques  les 
plus  graves  peuvent  croître  et  prospérer  sur  un 
pareil  sol;  et  cela  ne  doit  pas  être  attribué  au 
défaut  d’habileté  de  l’auteur,  car  il  se  distingue, 
au  contraire,  par  la  clarté  des  idées  et  le  talent 
d’exposition.  Glück,  tout  en  reconnaissant  que 
cette  matière  a perdu  son  application,  traite  sé- 
rieusement la  condictio  triticaria  comme  une 
institution  encore  en  vigueur,  dont  il  détermiue 
longuement  les  conditions  et  les  effets  (m);  il 
eût  sans  doute  accordé  le  même  bonneur  à la 
certi  et  à la  incerli  condictio , si  leur  nom  se  fût 

(/)  Hôpfner,  Coinmentar,  jj  i ia8-i  i ^4- 

(m)  Glück , XIII , p.  843 , 844  , et  surtout  p.  *98. 
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trouvé  par  hasard  inscrit  en  tête  d’un  titre  du 
Digeste.  Gans  affirme  qu’on  ne  peut  exposer  d’une 
manière  satisfaisante  le  droit  des  obligations  ac- 
tuel, sans  lui  donner  pour  base  le  système  des 
actions  romaines,  et  il  insiste  sur  cette  néces- 
sité (n).  Enfin,  les  exemples  particuliers  cités 
plus  haut  (note y),  nous  montrent  combien  peu 
la  doctrine  adoptée  par  la  majorité  des  auteurs 
est  à l’abri  de  nouvelles  attaques,  et  l’on  conti- 
nuera de  soutenir  que  l’ancien  système  des  ac- 
tions subsiste  encore  tant  qu’une  recherche  com- 
plète et  approfondie  n’aura  point  réuni  et  fixé 
lesopinions.  Ai-je  atteint  ce  but?  Cela  sans  doute 
est  fort  contestable;  mais  je  crois,  du  moins, 
avoir  justifié  la  discussion. 

Nous  devons  cependant  faire  encore  un  pas, 
et  assignera  la  présente  recherche  une  certaine 
valeur  non-seulement  pour  la  théorie  du  droit, 
mais  pour  son  application  à la  vie  réelle.  L’é- 
tude des  condictions  et  des  autres  espèces  d’ac- 
tions se  rattache  à la  détermination  et  à la  ca- 
ractérisation de  chaque  action  particulière,  aux-  > 
quelles  ces  classifications  servent  de  base.  Cela 
nous  reporteà  l’assertion  partout  reproduite, que, 
dans  la  procédure  actuelle,  l’omission  ou  la  fausse 

(«)  Gans,  Obligationcnrecht , p.  7,  9,  4a,  i3a.  — Plus 
tard  , il  a changé  d'opinion  sur  ce  point  : System  des  Rô- 
tuischen  Civilrechts  ini  Grundrisse,  Berlin,  1877,  p.  ai6. 
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désignation  du  nom  de  l’action  est  chose  indif- 
férente, pourvu  que  les  actes  et  les  allégations 
des  parties  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  nature 
même  de  l’action  (o).  Cela  est  vrai,  sans  aucune 
restriction  pour  le  droit  actuel,  et  dans  de  cer- 
taines limites  pour  l’ancien  droit  romain.  Dans 
la  procédure  par  formules,  on  ne  nommait  pas 
l’action,  on  donnait  seulement  une  formula  (/>); 
et  celle-ci  était  souvent  tellement  générale,  qu’elle 
ne  contenait  pas  le  nom  individuel  de  l’action  (y). 
Depuis  l’abolition  des  ordinaria  judicia , sans 
doute  il  ne  fut  plus  question  de  formula.  Mais 
le  juge  appelé  à prononcer  est  dans  une  position 
toute  différente.  S’il  se  contente  de  chercher  en 
général  laquelle  des  parties  a tort  ou  raison,  il 
court  risque  de  se  perdre  dans  le  vague  et  l’in- 
détermination. S’il  veut  individualiser  les  pré- 

(o)  Cocceji  jus  controv.,  II,  i3  , qu.  3.  Weber,  Beitrâge, 
p.  6.  — PI  usieurs  tribunaux  ont  tellement  exagéré  cette 
doctrine,  que,  suivant  eux,  le  juge  devrait  garantir  aux  par- 
ties les  avantages  résultant  des  faits  établis,  même  contre  la 
volonté,  c’est-à-dire,  contre  la  demande  des  parties.  Can- 
negiesser,  Dec. , Hasso-Cassell. , T.  I,  p.  îo;,  507,  67a. 
Gonner,  Handbuch.  Vol.  I,  num.X,  §11,  s’élève  avec  raison 
contre  cette  doctrine. 

(p)  Dans  la  formule:  Si  paret,  fundnm  Agerii  esse,  la 
rei  vindicatio  n’est  pas  nommée,  non  plus  que  la  condktio 
dans  la  formule  : Si  paret  centum  dari  oportere.  C’étaient  là 
de  simples- désigna  lions  théoriques. 

(?)  Appendice  XIV,  num.  XXXII-XXXIII. 
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tentions  opposées,  en  droit  romain,  la  nomencla- 
ture des  actions  lui  est  indispensable,  car  cette 
nomenclature  est  au  système  du  droit  pratique 
à peu  près  ce  que  la  grammaire  est  à la  langue. 
Tous  ceux  qui  ont  la  pratique  des  affaires  savent 
par  expérience  combien  cette  nomenclature 
donne  de  précision  et  de  certitude  à l’apprécia- 
tion des  rapports  de  droit  (r).  — Plusieurs  au- 
teurs modernes  ont  reconnu  cette  vérité  ( s ); 
d’autres  au  contraire,  en  déclarant  la  nomencla- 
ture indifférente,  nous  dispensent  des  recher- 
ches historiques  ; mais  ils  nous  enlèvent  les 
fruits  vraiment  précieux  qu’elle  nous  offre  pour 
la  pratique  du  droit. 

Pour  établir  que  le  nom  des  actions  n’a  au- 
cun intérêt  pratique,  on  cite  sans  nécessité  un 
texte  de  droit  canon,  où  cette  règle  est  établie, 
mais  dans  des  ternies  qui  prouvent  que  son  au- 
teur n’avait  pas  bien  saisi  la  distinction  dont  je 
parle,  et  qui  dès  lors  devaient  favoriser  l’erreur 
contre  laquelle  je  m’élève  ici  (/).  J’en  dis  autant 

(r]  Cf.  Vol.  i,  § 20,  p.  89. 

(r)  Cocceji  jus  controv.,  II,  i3,  qu.  3.  « Obj.  a:  Quod 
« nctionum  nomina  frustra  essent  inventa.  Resp.  lmo  manet 
« coruni  usiis  ad  rite  discernanda  ne  goda.  » 

(t)  C.  6,  X,  de  jud.  (II,  1).  « Provideatis  attcntius,  ne  ita 
« subtilitcr,  sictit  a multis  fieri  solet , cujusinndi  actio  inten- 
« telur , inquiratis , sed  simplicité!'  et  pure  factum  ipsum  et 
- rei  verilatem. . . . investigarc  curetis.»  Ici  on  avertit  le  juge 
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de  la  loi  prussienne  sur  la  procédure,  qui  averlit 
de  ne  point  s'attacher  trop  scrupuleusement  «à 
la  nomenclature  du  droit  romain  («);  l’-avertis- 
sement  ne  pouvait  manquer  d’être  suivi,  puisque 
le  Code  civil,  publié  à la  même  époque,  n’admet 
pas  cette  nomenclature.  Les  conséquences  fâ- 
cheuses de  ce  changement  se  sont  plus  tard  ré- 
vélées dans  la  pratique. 

§ CCXXV.  Moyens  de  défense  du  défendeur.  In- 
troduction. Duplex  actio. 

On  a vu  comment  la  violation  d’un  droit  en- 
gendre un  droit  d'action,  et  les  di\erses  insti- 

de  ne  pas  chercher  à baser  sa  decision  sur  une  recherche 
théorique.  Une  semblable  recherche  peut  Irès-bien  se  con- 
cilier avec  l’examen  attentif  des  faits,  qui  lui  est  ensuite  très- 
sagement  recommandé. 

(«)  Ordonnance  générale  pour  les  tribunaux,  Th.  I, 
Tit.  V,  § au.  « Vous  ne  devez  pas  vous  laisser  lier  étroite- 
« ment  par  les  gênera  et  formulas  aclionttm  tirées  de  l’ancien 
«droit  romain  et  établies  par  les  commentateurs;  ainsi , 
« vous  ne  devez  pas  rejeter  un  fait  allégué,  ou  vous  dispen- 
« scr  de  l'examiner,  parce  qu’il  ne  semble  pas  rentrer  dans 
•<  telle  ou  telle  espèce  d’actions.  » Il  importe  peu  que  le  fait 
rentre  dans  telle  ou  telle  espèce  d’actions;  mais,  s’il  ne 
rentre  dans  aucune,  c’est  alors  la  preuve  que  le  fait  ne 
constitue  aucun  droit  véritable,  quoique  le  juge,  par  un 
sentiment  confus  d’équité,  puisse  être  porté  à décider  au- 
trement. 

v.  I I 
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unions  auxquelles  cette  transforma  lion  sert  de 
base.  Mais  comme,  dans  la  vie  réelle,  tout  droit 
d’action  nous  apparaît  comme  l’affirmation  d’un 
individu,  et  que  cette  affirmation  peut  être  vraie 
ou  fausse;  vis-à-vis  de  l’action  se  place  la  défense, 
et  ce  contraste  est  susceptible  de  développements 
ultérieurs. 

Le  rapport  que  je  viens  de  décrire  conserve 
ordinairement  sa  simplicité.  Ainsi  nous  voyons 
un  demandeur  en  présence  d’un  défendeur,  et 
chacun  soutient  son  rôle  pendant  tout  le  cours 
du  procès.  Il  y a néanmoins  un  petit  nombre 
de  cas  exceptionnels,  où  chacune  des  parties 
réunit  ces  deux  qualités,  de  sorte  qu’en  agis- 
sant comme  demandeur,  elle  peut  être  condam- 
née comme  défendeur.  Ces  actions  s’appellent 
duplices  actiones , duplicia  judicia , et,  quand  ce 
sont  des  interdits,  duplicia  interdicta  (a)  ; nous 
les  voyons  aussi  appelées  une  fois  mixlce  actio- 
nes ( b).  Voici  les  cas  désignés  nommément 
comme  tels  dans  les  sources  du  droit.  D’abord, 
les  trois  actions  dites  en  partage  : commuai  di- 
vidundo , familier,  herciscundœ , Jiniurn  repundo- 

(«)  Savigny,  Recht  des  Besit/.es,  § ^7.  L'expression  du- 
plex a en  outre  un  sens  tout  différent  , celui  d’un  interdit 
tantôt  adipisccndre,  tantôt  récupéra  ndæ  possessions.  Lilpiani 
fragm.  de  interdictis,  L.  a , § 3 , de  interdictis  (XI. lit , 1). 
Savigny.  p.  481, 6*éd. 

(b)  L.  37,  § 1,  de  O.  cl  K.  (XLIV,  7). 
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rum  (c).  Puis  les  deux  interdicta  retinendœ pos- 
sessions , uti possidetis  et  utrubi  ( d ).  Ainsi,  dans 
toutes  ces  actions,  chacune  des  parties  peut  être 
condamnée,  tandis  que,  ordinairement,  le  défen- 
deur seul  peut  être  condamné,  et  le  demandeur 
peut  tout  au  plus  voir  rejeter  sa  demande.  Mais 
même  dans  ces  actions  exceptionnelles,  il  im- 
porte de  distinguer  le  demandeur  du  défendeur, 
notamment  quand  il  s’agit  d’une  preuve  à ad- 
ministrer : on  considère  alors  comme  deman- 
deur celui  qui  se  présente  le  premier  devant  le 
juge,  et  si  tous  deux  se  sont  présentés  en  même 
temps,  le  sort  décide  la  question  (e). 

Revenons  maintenant  au  cas  le  plus  simple  et 
le  plus  ordinaire,  celui  où  un  demandeur  et  un 

(c)  L.  a,  § 1,  comnn.  div.  (X,  3),  L.  a,  $ 3,  L.  44,  § 4,  fam. 
hcr.  (X,  a),  L.  io,  tin.  reg.  (X,  î),  L.  37,  § 1,  de  O.  et  A. 
(XLIV,  7). 

(</)  Gajus,  IV,  § 1G0,  §7,  J.  de  interd.  (IV,  i5),  L.  a , pr. 
deinterd.  (XLIII,  1),  L.  3,  § i,  uti  poss.  (XLIII,  17),  L.  37, 
S 1,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 

(e)  L.  i3,  14,  de  jud.  (V,  t),  L.  a,  § 1,  connu,  div. 
(X,  3).  — Il  en  est  de  même  des prœjudiria , où  la  qualité  de 
demandeur  n'a  aucune  influence  sur  la  décision,  et  où  l’on 
délermine  le  demandeur  d’après  la  même  règle.  L.  ta  , de 
exc.  (XLIV,  1).  La  seule  différence  est  que,  dans  les  du- 
p lice  s actioncs , les  deux  parties  peuvent  être  condamnées, 
tandis  qu’aucune  d’elles  ne  peut  l’être  dans  les  prcejudicia { 
voilà  pourquoi  ceux-ci  ne  sont  pas  appelés  duplices  ac- 
tion es. 

I I. 
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défendeur  sont  en  présence,  et  voyons  quel 
peut  être  le  contenu  de  la  défense  et  les  variétés 
dont  ejle  est  susceptible. 

Premièrement , le  défendeur  peut  nier  l’exis- 
tence actuelle  du  droit  allégué  par  le  demandeur; 
secondement  : il  peut  invoquer  un  autre  droit  , 
différent  de  celui  du  demandeur,  et  qui,  sans  dé- 
truire celui-ci , mette  obstacle  à l’action. 

Le  défendeur  peut  nier  le  droit  du  deman- 
deur de  deux  manières:  il  peut  prétendre  que 
ce  droit  n’a  jamais  existé;  il  peut  reconnaître 
que  le  droit  a existé,  mais  prétendre  que  plus 
tard  il  a été  anéanti.  Pour  établir  entre  ces  deux 
cas  une  distinction  claire  et  précise,  je  dirai  que 
la  négation  du  droit  est  absolue  dans  le  premier 
cas,  et  relative  dans  le  second. 

Un  des  points  les  plus  importants  dans  la  pra- 
tique touchant  la  position  respective  du  deman- 
deur et  du  défendeur,  est  la  charge  de  la  preuve. 
Ce  n’est  pas  ici  le  lieu  convenable  pour  appro- 
fondir ce  sujet;  je  me  contenterai  donc  d’indi- 
quer sommairement  le  rapport  qui  existe  entre 
la  charge  de  la  preuve  et  les  diverses  espèces  de 
défenses. 

Nous  avons  reconnu  qu’il  y avait  trois  espèces 
de  défenses  possibles. 

1.  Négation  absolue.  Voici  les  exemples  les 
plus  simples  : A celui  qui  revendique  une  chose, 
011  oppose  que  la  tradition  n’a  pas  eu  lieu  ; à 
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celui  qui  réclame  une  créance , qu’il  n’y  a pas 
eu  de  contrat.  — Dans  la  règle,  la  preuve  est  à 
la  charge  du  demandeur. 

II.  Négation  relative.  Exemples  : A la  revendi- 
cation on  oppose  que  le  demandeur  a bien  en 
la  propriété,  mais  l’a  aliénée;  à la  réclamation 
d’une  créance  on  oppose  le  payement.  — La 
preuve  est  à la  charge  du  défendeur. 

III.  Allégation  d’un  droit  contraire  à celui  du 
demandeur.  Exemples  : A une  revendication,  on 
oppose  une  exception  résultant  d’un  jus  in  re  ( /') 
ou  d’un  contrat;  à la  pufdiciana,  on  oppose 
Yexceptio  dorai nii  (g) ; à toute  espèce  d’actions, 
Yexceptio  rei  judicatæ.  — La  preuve  est  à la  charge 
du  défendeur. 

La  nature  propre  de  ces  trois  classes  de  dé- 
fenses possibles  ressortira  avec  plus  d’évidence 
des  détails  où  je  vais  entrer. 

La  première  classe  (négation  absolue)  ne  se 
montre  pas  toujours  sous  la  forme  purement 
logir/ue  d’une  négation.  En  effet , lorsque  l’action 
elle-même  renferme  comme  condition  un  élé- 
ment négatif,  la  négation  de  cet  élément  revêt  la 
forme  logique  d’une  affirmation,  et  la  preuve 
n’en  reste  pas  moins  à la  charge  du  demandeur. 

(/)  L.  6,  § 9,  comm.  div.  (X,  3),  L.  i,  § 4,  de  supcrlic. 
(XIII,  18). 

(g)  L.  17,  de  public.  (VI,  a). 
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Ainsi  la  condictio  indebiti  a pour  base  la  néga- 
tion d’une  dette;  sa  contradiction  absolue  est 
l’affirmation  d’une  dette,  mais  le  demandeur  doit 
prouver  que  la  dette  n’existe  pas. 

Mais  voici,  touchant  la  nature  véritable  de 
cette  première  classe,  une  circonstance  beaucoup 
plus  importante.  Un  élément  essentiel  de  toute 
action  est  l’existence  seule  des  faits  sur  lesquels 
repose  le  droit  contesté.  La  pertinence  et  la  ré- 
gularité de  ces  faits  s’implique  alors  de  soi- 
même;  si  donc  le  défendeur  leur  donne  ce  carac- 
tère , il  se  trouve  alors  dans  la  même  position 
que  s’il  prétendait  l’extinction  postérieure  du 
droit  (négation  relative),  et  ici  encore  il  doit 
prouver  son  allégation.  Ce  rapport  a les  appli- 
cations les  plus  importantes  et  les  plus  étendues. 
Ainsi , à une  action  exercée  en  vertu  d’un  con- 
trat, le  défendeur  oppose  l’impuberté  ou  l’alié- 
nation mentale  de  l’une  des  parties;  le  défendeur 
avoue  l’engagement  pris,  mais  limité  par  une 
condition,  par  le  temps,  par  le  lieu,  ou  bien  il 
prétend  que  l’engagement  était  alternatif;  le  dé- 
fendeur reconnaît  l’existence  d’une  déclaration, 
mais  il  oppose  l’absence  de  volonté  (§  i34-i38). 
Celte  règle  importante  est  fondée  sur  la  suppo- 
sition que  l’acte  extérieur  de  l’homme  implique 
en  principe  sa  capacité  de  vouloir,  comme  une 
déclaration  de  volonté  implique  la  conformité 
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de  cette  déclaration  à la  volonté  dont  elle  est  le 
signe  naturel  (g  1 ). 

La  seconde  classe  (négation  relative)  a une 
nature  ambiguë.  Elle  nous  apparaît  comme  né- 
gation par  rapport  au  droit  allégué,  puisque  le 
défendeur  conteste  l’existence  de  ce  droit,  et 
comme  affirmation  par  rapport  au  fait  qui  sert 
de  base  à l’action.  Ainsi,  d’un  côté,  elle  a de 
l’affinité  avec  la  première  classe  de  défenses  ; de 
l’autre,  avec  la  troisième  classe.  C’est  certaine- 
ment sous  le  premier  aspect  que  le  droit  romain 
envisage  la  chose,  et  j’ai  voulu  exprimer  ce  rap- 
port par  la  phraséologie  que  j’ai  adoptée  (/i). 

Sur  la  relation  qui  existe  entre  la  troisième 
classe  de  défenses  et  les  deux  premières , j’ai  à 
présenter  les  observations  suivantes.  Sa  délimi- 
tation , c’est-à-dire  la  distinction  des  cas  appar- 
tenant à l’un  ou  à l’autre  domaine,  a été  en  grande 
partie  réglée  par  le  droit  positif  : elle  a donc  un 
caractère  historique;  bien  des  choses  pourraient 
y être  autrement  qu’elles  ne  le  sont , et  se  sont 

(g’  i Bethmann-Hollweg,  Versuche  über  Prozesz,  p.  349- 
36o. 

(/1)  La  même  différence  existe  pour  plusieurs  autres 
institutions  de  la  procédure.  Chez  les  Romains,  au  moins 
du  temps  des  anciens  jurisconsultes,  le  serment  était  déféré 
sur  l’existence  même  des  rapports  de  droit;  aujourd’hui  le 
serment  n'est  déféré  que  sur  les  faits  servant  de  base  aux 
rapports  de  droit. 
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trouvées  changées  lors  tle  l’adoption  du  droit  ro- 
main dans  les  Etats  modernes.  Ainsi,  la  défense 
motivée  sur  l’impuberté  ou  l’aliénation  mentale 
d’une  des  parties  contractantes,  appartient  à la 
première  classe;  la  défense  motivée  sur  la  vio- 
lence ou  la  fraude,  appartient  à la  troisième.  Si 
le  défendeur  prétend  qu’une  dette  a été  éteinte 
par  une  acceptilatio  ou  une  novation , ou  bien 
une  servitude  par  le  non  usage,  cela  constitue 
une  négation  relative  ou  une  défense  de  la  se- 
conde classe;  s’il  prétend  que  l’extinction  du 
droit  résulte  d’un  contrat  non  solennel , la  dé- 
fense rentre  ordinairement  dans  la  troisième 
classe.  Le  droit  actuel  ne  reconnaît  plus  aucune 
différence  entre  ce  dernier  cas  et  celui  de  lV/e- 
ceptilatio  ou  de  la  novation. 

Quant  au  caractère  pratique  des  défenses  de 
la  troisième  classe,  il  diffère  de  celui  des  deux 
premières,  non-seulement  historiquement,  mais 
dans  son  essence.  En  effet,  dans  les  cas  de  la 
troisième  classe,  nous  voyons  en  présence  deux 
droits  indépendants  l’un  de  l’autre,  et  dont  cha- 
cun peut  avoir  sa  destinée  particulière.  Ainsi  le 
jus  in  re  faisant  la  matière  d’une  exception  contre 
une  revendication,  peut  lui-même  s’éteindre* 
Yexceptio  rei  judicatæ  contre  l’action  résultant 
d’une  créance  peut  être  annulée  par  un  con- 
trat (/").  Quand,  au  contraire,  on  oppose  à une  re- 

(i)  C’est  à de  semblables  cas  que  s'applique  /'expression 
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vendication,  l’aliénation  de  la  propriété,  à l’ac- 
tion d’un  créancier,  le  payement  de  la  créance, 
aucun  événement  postérieur,  aucun  contrai  par 
exemple  ne  saurait  modifier  l’efficacité  de  ces 
actes  juridiques;  car,  en  général,  ils  ne  laissent 
rien  subsister  qui  soit  susceptible  d’un  dévelop- 
pement ultérieur.  En  pareils  cas,  le  demandeur 
pourrait  tout  au  plus  acquérir  une  nouvelle 
créance;  mais  ces  droits  n’auraient  aucune  re- 
lation intime  avec  les  droits  de  même  nature 
qu’il  a possédés  à une  autre  époque  (A).  On  ne 
doit  pas  perdre  de  vue  que  cette  différence  re- 
pose sur  l’essence  même  des  rapports  de  droit, 
et  qu’ainsi  elle  n’a  pas  un  caractère  purement 
historique.  Son  application  à des  cas  particuliers 

de  la  L.  gS,  § a,  de  solul.  (XLVI,  3):«incipit  obligatio 
« civilis  auxilium  cxceptionis  amitlere. » — L.  27 , § 2,  de 
pactis  (II,  14):  « Paclus  ne  petcret,  poslea  convenit  utpele- 
« ret : prius  pactum  per  posterius  elidetur. . et  ideo  repli— 
«catione  exceptio  elidelur.  « 

(4)  L.  27,  § 2,  de  pactis  (II,  1 4)-  • • • " Sed  si  pactum  con- 
« ventum  taie  fuit,quod  actionem  quoque  tolleret , velut 
« injuriarum  , non  potcrit  postea  paciscendo  ut  ngere possit, 
« agere  : quia  et  prima  actio  sublata  est,  et  posterius  pactum 
« ad  actionem  parandam  inefFicax  est  : non  enim  ex  pacto 
« injuriarum  actio  nascitur,  sed  ex  cuntumelia.  Idem  dicemus 
« et  in  b.  f.  contractibus,  si  pactum  con ventum  totam  obli- 
« gationem  sustulerit,  veluti  empti  : non  enim  ex  novo  pacto 
« pnor  obligatio  rcsuscitntur , sed  proficiet  pactum  ad  novum 
« contractiun.  u 
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peut  sans  doute  être  réglée  diversement  par  le 
droit  positif,  comme  j’en  ai  déjà  fait  l’observa- 
tion; mais  l'impossibilité  de  faire  revivre  une 
chose  réellement  anéantie  n’a  point  une  nature 
historique.  Ce  qui  pourrait  être  pris  pour  une 
^semblable  résurrection  est  un  rapport  de  droit 
tout  à fait  nouveau,  quand  bien  même  il  aurait 
le  même  objet  et  la  même  valeur  vénale  que  le 
droit  anéanti,  et  pour  les  besoins  de  la  vie  réelle 
remplirait  ainsi  absolument  le  même  but. 

Les  actions  ayant  une  formula  in  jus  concepta 
nous  montrent  de  la  manière  la  plus  claire  com- 
ment les  Romains  envisageaient  et  exprimaient 
les  différences  que  je  viens  de  signaler.  L ’inten- 
tio  : funtlurn  /igerii  esse,  ou  Numerium  centum 
dare  oporterr,  impliquait  l’existence  actuelle  du 
rapport  de  droit,  et  renfermait  directement  la 
prise  en  considération  des  deux  premières  classes 
de  défenses  possibles.  L’addition  : nisi  soluta 
pecunia  sit,  eut  été  tout  à fait  oiseuse;  aussi  ne 
la  rencontrons-nous  jamais;  car  si  le  débiteur 
avait  payé,  on  ne  pouvait  dire  : eurn  dare  opor- 
terc;  si  donc  le  judex  reconnaissait  que  le  débi- 
teur avait  payé,  les  mots  : sinon  paret  ( du  ri 
oportere)  absolve,  lui  prescrivaient  déjà  le  rejet  de 
la  demande.  Il  en  était  tout  autrement  lorsque  le 
défendeur,  sans  parler  de  l’existence  de  la  pro- 
priété ou  de  la  créance,  se  contentait  d’invoquer 
un  jugement  prononcé  régulièrement.  Vintenlio 
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ne  disait  pas  d’avoir  égard  à cette  circonstance  , 
ce  qui  motivait  l’addition  suivante  : si  en  rrs  ju- 
dicata  non  sit.  Suivant  la  nature  de  l’action,  cette 
addition  devait  être  exprimée  dans  la  formule, 
pour  que  le  juge  pût  y avoir  égard  : quelquefois 
il  pouvait  la  suppléer  (/);  mais  cela  ne  change 
rien  au  caractère  essentiel  et  distinctif  de  ce 
moyen  de  défense. 

Les  formulée  in  factum  conceptœ  étaient  sous 
ce  rapport  moins  bien  déterminées.  Quelquefois 
la  rédaction  de  la  formule  indiquait  d’avoir  égard 
à la  négation  relative  (m);  quelquefois  elle  ne 
l’indiquait  pas  (ri).  Mais  l’indétermination  avait 
ici  peu  d’inconvénients,  car  ces  formules  s’ap- 
pliquaient surtout  aux  actions  prétoriennes  où 
les  pouvoirs  du  juge  étaient  d’ailleurs  très- 
étendus  ( o ). 

(l)  Appendice  XIII,  mira.  IV.  Voilà  ce  qu’exprime  : excep- 
tio  inest  actioni,  c’est-à-dire,  est  censée  contenue  dans  la 
formule.  — Zimmern  , Rechtsgeschichte , vol.  III,  § 98, 
prétend  à tort  que  c’est  là  un  caractère  particulier  aux  b.f 
aetiones , car  il  est  commun  à toutes  les  actions  libres. 

(m)  Gajus,  IV,  § 47-  eamquc  dolo  malo. . . redditatn 
» non  esse ...» 

(n)  Gajus,  IV,  § 46.  D’après  la  lettre  de  cette  formule, 
on  pourrait  croire  que  l’affranchi  n’eût  pas  été  libéré  même 
par  le  payement  de  la  somme  antérieur  au  jugement,  ce  qui 
est  tout  à fait  inadmissible. 

(o)  Appendice  XIII,  num.  VI.  Indépendamment  des  actions 
prétoriennes,  quelques  actions  civiles  avaient  aussi  uneyôr- 
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Ainsi,  dans  l’ancienne  procédure  romaine,  la 
différence  essentielle  que  j’ai  signalée  entre  les 
deux  premières  classes  de  défenses  et  la  troi- 
sième se  trouvait  exprimée  avec  précision  et  avec 
clarté  par  la  rédaction  de  la  formule.  Cela  nous 
mène  à l’étude  approfondie  des  exceptions. 

§ CCXXVI.  Exceptions. — Leur  forme. — Histoire. 

Zimmern , Geschiclite  des  Romischen  Priva- 
rechts,  vol.  111(1829),  §91-98. 

J.  A.  M.  Albreclil  die  Exceptionen  des  gentei- 
nen  Civilprozesses.  München,  i835. 

Exceptio  désigne  en  droit  romain  cette  espèce 
de  défense  fondée  sur  un  droit  indépendant  qui 
appartient  au  défendeur.  On  l’appelle  ainsi,  parce 
qu’elle  a pour  but  de  faire  prononcer  le  rejet  de 
la  demande  par  exception,  quand  même  le  droit 
allégué  par  le  demandeur  existerait  réellement. 
Aussi  à Yintenlio  et  à la  condemnatio  : Si  parel 

funduni  Agerii  esse , ou  centurn  dari  oporlere 

condemna,  on  ajoutait  l’exception  : Si  eu  res  ju- 
dicata  non  sit.  Par  là  s’explique  l’expression  néga- 
tive de  toutes  les  exceptions  par  rapport  à l’in- 
jonction positive  de  la  condemnatio  à prononcer 
dans  le  cas  où  Yintenlio  serait  vraie  [a)  ; et  com- 

mula  in  factum  concepta ; mais  ces  actions  étaient  des  b.  f. 
actinncs,  où  le  juge  avait  par  conséquent  des  pouvoirs  plus 
étendus.  Gajus,  IV,  § 47. 

[a)  Gajus,  IV,  Ç 1 19.  - Omnes  aulcm  exceptiones  in  con- 
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ment  plusieurs  jurisconsultes  anciens  ont  défini 
Xexceptio  comme  condition  de  la  condemnatio  (b). 
En  effet , Yintentio  elle-même  est  déjà  une  condi- 
tion (si pare/)  , et  à cette  condition  principale 
s’ajoute,  comme  condition  accessoire,  la  non 
existence  de  l’exception  ; tel  est  le  rapport  que 


« trariuni  concipiuntur  quia  (ejus  quod?)  ail  fi  i mat  is , cuni 

■ quo  agitur. . . . iileo  scilicet , quia  omnis  exceptio  olijici- 
« tur  quidcm  a reo  , sed  ila  formulæ  inseritur,  ut  condicio- 
« naleni  faciat  condcmnationem  , id  est  ne  aliter  judex  eu  ni, 
• cum  quo  agitur,  condeinnet , quam  si  nihil  in  ea  re  , qua 
« de  agitur,  dolo  actoris  factum  sit.  » rel.  — Cf.  Zimmcru, 
p.  290.  — On  a élevé  des  doutes  non  fondés  (Albreclit, 
p.  ai)  sur  la  généralité  de  cette  forme  négative,  d’après 
les  expressions  positives  employées  dans  plusieurs  textes; 
par  exemple , dans  la  L.  1 1 , § 3 , de  exc.  rei  jud.  (XLIV,  a)  : 

■ . . . obstaret  exceptio,  quod  res  judicata  sit  inter  me  et  te.» 
Mais  tous  ces  textes  ne  donnent  qu’un  résumé  sommaire  du 
fait;  la  rédaction  même  de  la  formule  était  certainement 
négative.  — Ziinmeru,  p.  ay8,  regarde  comme  positive  la 
formule  d’exception  exprimée  par  extra  quam  si  ; mais  extra 
quant  si  équivaut  précisément  à «m/:  la  forme  est  donc  né- 
gative comme  les  autres. 

(b)  L.  a/,  pr.  de  exc.  (XLIV,  1).  « Exceptio  est  condicio , 
« qua?  modo  cxiinit  réuni  damnatione,  modo  minuit  damna- 
« tionem.  » Gajus,  IV,  § 1 iy  (Cf.  note»).  — Les  points  es- 
sentiels sont  conlirmés  pur  le  texte  suivant,  L.  a,  pr.  de  exe. 
(XLIV,  1)  : ■<  Exceptio  dicta  est  quasi  quxdam  exclnsio.  . . . 
« ad  cludendum  (excludendum?  intcrcludendum  ?)  id,  quod 
« in  intentionem  condemnationcmve  deductum  est.  » Voilà 
pourquoi  on  appelle  une  action  sans  exception  jttdicium 
pur  uni,  Cicero,  de  inventione,  II , ao. 
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ces  jurisconsultes  ont  voulu  exprimer  (c).  L’ex- 
ception est  donc  sans  contredit  un  moyen  de 
défense  du  défendeur  (d);  mais  ce  nom  désigne 
une  espèce  particulière  de  défense  (c),  et  non 
toute  défense  en  général.  Dans  l’ancien  droit,  il 
n’esl  jamais  appliqué  à la  négation  absolue  ou 
même  relative,  et  ainsi  les  expressions  exceptio 
solutionis,  usucapionis , etc.,  ne  se  trouvent  cer- 
tainement dans  aucun  jurisconsulte  ancien  (/*). 

(c)  On  ii  prétendu  que  les  définitions  citées,  note  a et 
note  b,  sont  tellement  générales  , qu'elles  s’appliquent  aussi 
aux  négations  relatives,  et  dès  lors  justifient  l'expression 
solutionis  exceptio  (Mühlenbrtich , § >37,  note  a).  Mais  les 
trois  textes  cités  s’accordent  à représenter  l'exception  comme 
la  restriction  ou  la  condition  d'une  pensée  exprimée  dans 
Yintentio  et  dans  la  condemnatio,  c’est-à-dire,  comme  une 
chose  en  dehors  de  cette  pensée , et  qui  n’y  est  pas  déjà 
contenue.  Or,  toute  négation  absolue  ou  relative  se  rattache 
immédiatement  à cette  pensée  même.  Kn  effet,  celui  qui  dit 
avoir  payé  une  dette , affirme  le  dare  non  oportere ; il  nie 
directement  Yintentio,  et  ne  veut  en  aucune  manière  eondi- 
eionalem  facere  condemnationcm. 

{d)  Pr.  J.  de  cxcep.  (IV,  i3).  «Comparai*  sunt  autem 
« exceptiones  defendendorum  eoruni  gratin , cum  quitus  agi- 
« tur.  • De  même,  Gajus,  IV,  § i ifi,  sauf  que  le  manuscrit 
porte  rcorum  au  lieu  de  eoru/n. 

(e)  Ainsi  nous  voyons  dans  la  L.  5 fi,  de  cond.  ind.  (XII.fi)  : 
« exceptionis  defensio , » expression  qui  indique  qu'il  y a 
d’autres  espèces  de  defensio  que  l'exception. 

if)  Le  mot  exci/sere  n’était  pas  une  expression  technique 
spéciale,  toujours  employée  avec  une  exactitude  rigoureuse. 
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Comme  les  exceplions  faisaient  partie  inté- 
grante de  la  formula  rédigée  par  le  préteur,  le 
défendeur  avait  à en  demander  l’insertion  , le 
préteur  à l’accorder  ou  à la  refuser  (g).  Cette 
insertion  littérale  dans  la  formule  était  indispen- 
sable dans  les  actions  rigoureuses  ; dans  les  ac- 
tions libres,  elle  n’était  point  nécessaire,  mais 
très-usitée,  et  le  préteur  aurait  pu  difficilement 
la  refuser  si  le  défendeur  la  réclamait  (§  aa5). 
Du  reste,  l’exception  ne  se  donnait,  comme  l’ac- 
tion, que  s’il  y avait  un  fait  contesté;  dans  le 
cas  contraire,  le  préteur  pouvait  prononcer  di- 
rectement sans  l’intervention  d’un  judex  (//). 

En  droit  Justinien,  prœscrlpüo  est  synonyme 
d'pxceplio,  et  ainsi  ces  deux  expressions  peu- 

L.  18,  § a , de  prob.  (XXII,  3).  «...  qui  excepit  se  non 
« respondisse. «Dans  aucun  cas,  ce  texte  ne  peut  être  invoqué 
pour  étendre,  comme  le  font  plusieurs  auteurs  modernes, 
cette  expression  aux  négations  relatives  (par  exemple,  à 
Vexceptio  solutionis).  En  effet,  ce  texte  parle  d’une  négation 
absolue,  et  jamais  on  n’a  soutenu  que  les  Romains  aient 
appelé  ou  que  nous  dussions  appeler  exccptio  une  négation 
absolue. 

( g ) C’est  ce  qu’expriment  :exceptionem  petere,  postulare, 
dare,  addere,  reddere,  denegare. 

(h)  L.  9,  pr.  de  jurejur.  (XII,  a).  « . . . postcaquam  jura- 
« tum  est , tlenegatur  actio  : aut , si  controversia  erit , id  est 
• si  ambigitur,  an  jusjurandum  datum  sit,  exceptioni  locus 
« est.  » L’exception  ne  s'applique  donc  que  si  le  fait  est  con- 
testé. 
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vent  se  prendre  indifféremment  l’une  pour  l’au- 
tre (1).  Gajus  nous  a appris  l’origine  de  cette 
phraséologie  (X  ).  Dans  l’ancienne  procédure,  plu- 
sieurs restrictions  de  Xinlentio  et  de  la  condem- 
natio  (que  nous  devons  toujours  nous  représenter 
comme  dépendances  d’un  seul  et  même  tout) 
étaient  mises  avant  fintentio,  et  de  là  dérive  na- 
turellement leur  nom  de  prœscriptio.  Plusieurs 
d’entre  elles  étaient  insérées  dans  l’intérêt  et  à la 

(/)  C’est  ce  que  montrent  les  rubriques  suivantes  : Dig., 
XLIV,  i,  et  Cod.  VIII,  36;  puis  un  texte  de  Paul , où 
prœscriptio  et  exccptio  s’appliquent  alternativement  au 
même  cas.  L.  12,  de  div.  tcmp.  pr.  (XI.IV,  3);  prœscriptio 
peremptoria,  dilatoria  , dans  la  L.  8,  12,  C.  de  except.  (VIII, 
36)  ; doli,  rei judicatœ,  in  factum  prœscriptio,  là  où  l’on  trouve 
presque  toujours  exccptio.  L.  91,  de  solut.  (XLVI,  3),  L.  29, 
pr.  de  exc.  rei  jud.  (XLIV,  a),  I..  a3,  de  except.  (XLIV,  1). 
— Réciproquement  : Exccptio  longœ  possessions , dans  la 
L.  5,  § 1,  de  div.  lemp.  (XLIV,  3),  et  trmporatis  exccptio, 
dans  la  L.  3o , C.  de  j.  dot.  (V,  îa),  au  lieu  de  l’expression 
ordinaire  de  prœscriptio.  Ces  expressions  ont  pu  de  tout 
temps  être  employées  l’une  pour  l'autre,  car  le  nom  d'cxcep- 
tio  ne  se  rattache  à aucune  place  déterminée  dans  la  for- 
mule. Aussi,  Cicéron  (de  inv.,  II , ao)  appelait-il  exccptio 
une  prœscriptio  non  douteuse,  et  ce  n’est  pas  là,  comme  le 
prétend  Zimmern,  p.  297,  une  locution  inexacte.  — On 
trouve  encore  d’autres  textes  sur  ce  sujet  dans  Unterholzncr, 
Verjâhrungslehre,  I,  p.  io,  11. 

(<j  Gajus,  IV,  § 1 3o-t 37  ; Zimmern,  §96-97,  où  ce  sujet 
est  traité  avec  profondeur,  mais  quelquefois  aussi  avec  trop 
de  subtilité. 
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requête  du  demandeur;  d'autres  dans  l’intérêt  et 
à la  requête  du  défendeur.  Ces  dernières  étaient 
des  exceptions  véritables,  des  exceptions  pro- 
prement dites,  et  c’est  par  une  circonstance 
purement  accidentelle  que  certaines  exceptions 
se  trouvaient  ainsi  placées  avant  Yintenlio,  tandis 
que  la  plupart  l’étaient  après  (/).  Cela  fut  changé 
dans  la  suite;  les  restrictions  proposées  par  le 
demandeur  furent  seules  inscrites  au  commence- 
ment de  la  formule,  et  l’on  rejeta  à la  fin  toutes 
celles  proposées  par  le  défendeur.  Celles  appe- 
lées prcescripliones , à cause  de  la  place  qu’elles 
occupaient  autrefois,  conservèrent  cette  déno- 
mination devenue  impropre,  et  l’on  s’habitua  à 
regarder  le  mol  . prœscriptio  comme  synonyme  de 
exceptio.  L’abolition  de  Xordo  judiciorum  contri- 
bua beaucoup  à cette  modification  du  langage, 
car  il  n’y  eut  plus  de  formulée  où  l’on  pût  distin- 
guer différentes  places,  et  les  restrictions  éta- 
blies autrefois  dans  l’intérêt  du  demandeur, 
disparurent  entièrement.  A la  vérité,  chaque  ex- 
ception est  ordinairement  désignée  sous  un  seul 
de  ces  deux  noms,  et  il  est  rare  de  trouver  les 
deux  dénominations  appliquées  indifféremment 
( note  i )•  Voilà  sans  doute  comment  la  chose 

(/)  Sans  doute,  après  la  contient natio.  Zimmern,  p.  a85, 
place  les  exceptions  entre  Vintentio  et  la  conticmnatio , ce 
qui,  dans  plusieurs  cas,  eût  rendu  l’expression  obscure  et 
embarrassée. 
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s’explique  : la  do/i  et  la  rei  judicatœ  exceptio , 
par  exemple,  se  plaçaient  toujours  à la  fin  de  la 
formule,  tandis  qu’autrefois  la  temporis  et  la 
fori  prcescriptio  se  plaçaient  au  commencement. 
Depuis  plusieurs  siècles,  les  jurisconsultes  mo- 
dernes ont  imposé  au  mot  prcescriptio  un  sens 
tout  différent,  celui  de  prescription  des  actions, 
changement  qui  a occasionné  beaucoup  de  con- 
fusion dans  la  science  du  droit;  mais  je  n’ai  point 
à m’en  occuper  ici  ( / ‘ ). 

L 'exceptio,  telle  que  je  viens  de  la  décrire,  ne 
peut  avoir  été  mise  en  usage  que  depuis  l’établis- 
sement de  Yordo  judiciorum  ; elle  n’existait  pas 
dans  les  anciennes  legis  actiones  (rnj.  Il  se  pour- 
rait même  que  son  origine  fût  de  beaucoup  pos- 
térieure au  commencement  de  la  procédure  par 
formules;  néanmoins,  il  est  peu  vraisemblable 
que  les  Romains  aient  négligé  longtemps  une 
forme  aussi  bien  appropriée  au  but  et  aussi  facile 
à trouver. 

\près  l’abolition  de  Yordo  judiciorum,  les  ex- 
ceptions cessèrent  d’exister  comme  formes  de 
procédure.  Ainsi  elles  ne  firent  plus  partie  de  la 
formula  rédigée  par  le  préteur , et  adressée  au 
judex  ; mais  elles  furent,  comme  aujourd’hui , de 

. (/■)  Voy.  vol.  IV,  $ 178. 

[m)  Gajus,  IV,  § 108.  « Alia  causa  fuit  olim  Icgis  actio- 
« mira. . . nec  omnino  ita,  ut  nunc  , usus  rrat  illis  tempori- 
« bus  exceptionum.  » 
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simples  moyens  de  défense  présentés  par  le  dé- 
fendeur à l’autorité  judiciaire  ( n ).  Ainsi , il  ne 
faudrait  pas  croire,  comme  le  prétendent  plu- 
sieurs auteurs,  que  la  nature  même  des  anciennes 
exceptions  ait  péri,  ou  même  ait  été  essentielle- 
ment modifiée.  Sans  doute,  tout  ce  qui  dans  les 
exceptions  tenait  à la  procédure  avait  cessé 
d’exister,  notamment  ce  qui  se  rapportait  à la 
différence  des  pouvoirs  du  judex  suivant  la  na- 
ture de  l’action.  Mais  elles  demeuraient  ce  qu’elles 
avaient  toujours  été , c’est-à-dire,  des  moyens  de 
défense  allégués  par  le  défendeur  et  fondés  sur 
des  droits  indépendants  (§aî5).  Si  donc  les 
compilations  de  Justinien  exposent  la  nature  des 
exceptions  dans  les  mêmes  termes  que  les  anciens 
jurisconsultes,  ce  n’est  pas  là,  comme  on  l’a 
souvent  prétendu,  une  reproduction  inintelli- 
gente, le  vain  simulacre  d’une  institution  frappée 
de  mort.  On  ne  doit  pas  non  plus  attribuer  à 
Justinien  aucun  changement  essentiel  dans  les 
expressions  techniques  touchant  cette  matière. 
Si,  dans  les  constitutions  émanées  de  Justinien 

(/*)  Ici  les  expressions  citées,  note  g,  n'étaient  plus  appli- 
cables , et  l’on  désignait  l’acte  du  défendeur  qui  invoquait 
l’exception,  par  opponere , ou  objicere  exceplionem.  Néan- 
moins, celte  expression  était  employée  anciennement  con- 
curremment avec  les  autres,  et  opponere  avait  alors  le  même 
sens  qaepetere  et  postulare.  Cf.  Gajus,  IV,  § ia3,  124,  nq 
(cf.  noten),  et  plusieurs  autres  textes  du  Digeste. 

12. 
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lui-même,  on  trouve  une  phraséologie  moins 
rigoureuse,  on  doit  l’attribuer  à la  décadence 
générale  de  la  science,  non  point  à un  change- 
ment d’idées  sur  cette  matière  s|>éciale,  et  en 
réalité  on  trouverait  un  bien  petit  nombre  de 
textes  où  Justinien  , parlant  des  exceptions  ou 
prescriptions,  s’exprime  autrement  que  n’aurait 
pu  le  faire  un  ancien  jurisconsulte  («)• 

On  ne  doit  pas  non  plus  accorder  qu’en  droit 
Justinien  le  mot  exceplio,  ayant  perdu  sa  signifi- 
cation propre,  a été  conservé  sans  réflexion,  et 
aurait  dû  être  effacé.  Sans  doute  ce  mot  se  rap- 
portait immédiatement  aux  anciennes  formules 
d’actions,  et  ces  formules  n’existaient  plus  du 
temps  de  Justinien.  Mais  la  rédaction  des  actions 
n’était  pas  le  produit  du  hasard  , elles  expri- 
maient la  nature  intime  des  rapports  de  droit, 
et  cette  nature  n’a  point  changé.  Ainsi  mainte- 
nant encore  exceplio  désigne  une  exception  à 
l’obligation  résultant  de  l’action  intentée,  bien 


(o)  La  L.  3,  C.  do  j.  dot.  (V,  nj,  prend , il  est  vrai,  tem- 
poralis  exccptio  dans  lin  sens  assez  largo  pour  embrasser 
aussi  l'usucapion,  c’est-à-dire,  un  cas  de  négation  relative, 
bien  que  ces  cas  soient  tout  à fait  en  dehors  des  véritables 
exceptions  (§  aa5).  Cf.  vol.  IV,  § 178,  i.  Cela  tient  à la 
difficulté  d’exprimer  en  peu  de  mots  tous  les  changements 
que  le  temps  pouvait  apporter  à la  dot.  Cette  inexactitude 
de  langage  prouve  donc  l’absence  d’une  locution  technique, 
et  non  un  changement  dans  la  nature  dos  exceptions. 


Digitized  by  Google 


VIOLATION  DES  DROITS.  I 8 I 

que  celle  exception  ne  se  réfère  plus  à l’instruc- 
tion donnée  à tin  jndex  sur  une  condamnation 
à prononcer. 

Ces  observations  s’appliquent  non-seulement 
au  droit  Justinien , mais  aussi  jusqu’à  un  certain 
point  aux  lois  de  procédure  en  Allemagne.  D’a- 
près ttneopinion  très-répandue,  quelles  que  soient 
les  dispositions  du  droit  romain  actuel,  le  der- 
nier recez  de  l’Empire  (de  iG54)  aurait  du  moins 
complètement  changé  le  droit  et  le  langage,  par 
rapport  aux  exceptions.  Voici  les  deux  textes 
relatifs  à cet  objet  : 

§ 37.  « Quels  que  soient  les  moyens  dilatoires 
ou  péremptoires  qu'il  ait  à opposer.  » 

§ 38.  « S’il  avait  à opposer  des  exceptiones  di- 
latoires ou  autres  semblables.  » 

Ces  expressions  embrassent  évidemment  toute 
espèce  de  défenses  possibles,  et  ainsi  l’on  doit 
donner  la  plus  grande  latitude  aux  prescriptions 
de  cette  loi  touchant  la  position  du  défendeur; 
mais  elle  ne  parle  nullement  de  la  théorie  du 
droit  en  celte  matière.  Donnons,  si  l’on  veut,  à 
l’expression  allemande  Einrede  (exception),  l’ac- 
ception la  plus  large;  mais  prenons  toujours 
le  mot  technique  exception  que  nous  avons  em- 
prunté au  droit  romain  dans  son  sens  originaire. 
Cela  est  important  non-seulement  pour  prévenir 
des  erreurs  autrement  inévitables  dans  l’inter- 
prétation des  sources,  mais  aussi  comme  uni- 
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que  moyen  de  fixer  l’idée  de  droit  exprimée  par 
ce  mot.  Les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  la  procé- 
dure pendant  les  derniers  siècles,  n’ont  pas  évité 
cette  confusion  de  langage;  nous  devons  donc 
doublement  nous  réjouir  de  trouver  du  moins 
un  point  stable  dans  une  expression  technique 
dont  le  sens  est  déterminé  historiquement. 

§ CCXXVII.  Exceptions.  — Leur  contenu.  — 
Leurs  espèces. 

Le  contenu  des  exceptions  étant  un  droit  in- 
dépendant du  défendeur,  et  ainsi  de  même  na- 
ture que  le  contenu  des  actions,  les  exceptions 
sont  susceptibles  des  mêmes  contrastes  que  les 
actions.  Leurs  formules  se  trouvaient  ainsi  dans 
l’édit,  ou  le  préteur  en  inventait  au  besoin  de 
nouvelles  pour  les  différents  cas  (a)]  celles-ci 
s’appelaient  in  factum  exceptiones  ( b ) , comme 

(a)  Gajus,  IV,  § 1 18.  « Exceptiones  ntitem  alias  in  edicto 
« Prætor  habet  propositas,  alias  causa  cognita  accom- 
« modat.  » 

(i b ) Fragm.  Vat.,  § 3io.  « neque  Cinciæ  legis  exceptio 
» obstat,  neque  in  factum  : si  non  donationis  causa  mancipavi 
« vel  proniisi  me  tlaturum.  — L-  4 , § 3a , de  doli  exc. 
(XLIV,  4).  « exceplione  in  factum  comparata  vel  doli  mali.» 
Cf.  L.  4,  ^ «6  cod.,  L.  14,  a3  , de  exc.  (XLIV,  i),  et  beau- 
coup d’autres  textes.  — Ces  in  factum  exceptiones  répondent 
donc  tout  à fait  aux  in  factum  actiones  improvisées  ( § a 17); 
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on  appelait  in  factum  les  actions  inventées  spé- 
cialement pour  des  cas  particuliers  (§  a 17). — En- 
suite elles  dérivaient  comme  les  actions,  ou  du 
droit  civil  ( lex  et  quoil  le  gis  vicem  obtinet ),  ou  du 
droit  prétorien  (c).  — Enfin,  nous  voyons  aussi 
des  exceptions  déjà  connues  et  désignées  sous 
un  nom  individuel,  étendues  ensuite  à des  cas 
nouveaux;  le  rapport  de  celte  extension  est  dé- 
signé par  le  nom  de  ulilis  exceptio  (cl) , précisé- 
ment comme  pour  les  actions  (§  21 5). 

néanmoins,  on  ne  devrait  pas  pousser  la  similitude  111  point 
de  croire  que  toutes  les  autres  exceptions  in  Jus  conceptœ 
eussent  aussi  une  juris  civilis  intentio.  La  L.  Cinriœ  ex  c.  était 
certainement  conçue  en  ces  termes  : ni  si  contra  L.  Cinciam 
factum  sit;  ainsi  donc  sous  la  forme  d’un  fait. 

(c)  Gajus,  IV,  § 1x8  (immédiatement  après  les  mots  cités 
noie  «):  « Quæ  omnes  vel  ex  legibus,  vel  ex  his  quœ  legis 
« vicem  obtinent,  vel  ex  jurisdictione  P rte  taris  proditæ  sunt.  » 
De  meme,  le  § 7,  J.  de  exc.,  IV,  i3.  — D’après  ces  mots  de 
la  L.  3,  de  exc.  (XLIV,  1)  : «si  quid  contra  LL.,  Senatusve 
a consul tum  factum  esse  dicetur,  » il  ne  faudrait  pas  croire 
qu'il  y ait  jamais  eu  une  exception  particulière  ainsi  rédi- 
gée. Ce  n’est  là  qu’une  désignation  collective  des  exc. 
L.  Cinciæ , Sc.  Maccdoniaui , etc.  De  même  dans  Gajus , IV, 
§ 1 a 1 . 

(rf)  L.  ai,  de  praescr.  verb.  (XIX,  5).  « Quotiens  déficit 
« actio  vel  exceptio,  utiiis  actio  vel  exceptio  est.  » Mais  cela 
ne  doit  s’entendre  que  dans  le  sens  d’extension  ($  ai 5).  Pour 
les  exceptions,  jamais  on  ne  recourait  à la  firtion,  qui  eût 
été  incompatible  avec  leur  rédaction  en  fait  (note  b).  — 
Dans  la  plupart  des  textes,  il  est  vrai,  utiiis  exceptio  ne  dé- 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


184 

Lu  principe  du  droit  qui  détermine  le  contenu 
de  l’exception  repose  quelquefois  sur  les  règles 
de  la  procédure  (<?) , niais  plus  souvent,  et  alors 
avec  plus  d’influence,  sur  une  règle  matérielle 
du  droit.  Les  exceptions  de  cette  seconde  espèce 
ont  une  nature  semblable  à celle  des  obligations, 
absolument  comme  les  actions  (§  uo5);  le  dé- 
fendeur prétend  que  le  demandeur  ne  fasse  pas 
valoir  son  droit  d’action.  Le  même  droit  maté- 
riel peut,  suivant  les  circonstances,  motiver  une 
action  ou  une  exception,  et  voici  là-dessus  une 
règle  importante.  Celui  qui  a un  droit  d'action 
peut,  toutes  les  fois  qu’il  en  a besoin,  faire  valoir 
ce  droit  comme  exception  (fj.  Mais  on  ne  peut 
pas  dire  que  réciproquement  une  exception,  dès 
qu’elle  existe,  donne  droit  d’exercer  une  action 
ayant  le  même  contenu  et  le  même  résultat. 

Le  cas  le  plus  important  que  présentent  les 
exceptions  dérivant  des  règles  matérielles  du 
droit,  concerne  le  rapport  de  IWrju/tas  au  jus 


signe  pas  une  exception  étendue,  mais  mie  exception  efficace 
et  valable.  Cf.  L.  4>,  de  minor.  (IV,  4)>  L.  ig,  § 5,  ad  Sc. 
VcII.  (XVI,  i),  L.  5,  C.  de  usuris  (IV,  3a}. 

(e)  Telles  sont  l 'exceptio  fort , procuratoria , cogntloria , 
pnvjiulicialis,  etc.  Cf.  Albreclit,  Exceptionen,  p.  an. 

(/)  L.  i,  § , de  superf.  (XLI1I,  18):  « cui  damusactio- 

« nem,  cidem  et  cxceplionem  cnmpctere  multo  magis  quis 
« dixerit.  » Le  même  fragment  est  reproduit  dans  la  Loi  56, 
$ i,  de  H.  J.  (L.  17.) 
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civile.  Eu  effet,  quand  le  préteur  reconnaissait 
la  présence  de  l’équité,  il  lui  assurait  la  prédo- 
minance pratique,  tantôt  par  des  in  factum  ac- 
tiones,  tantôt  par  des  exceptions  (");  dans  le 
premier  cas  il  opérait,  dans  le  second  cas  il  em- 
pêchait la  condamnation,  sans  créer  ou  détruire 
aucun  droit  proprement  dit  (A).  Gajus  et  les  Ins- 
titues parlent  d’abord  de  ce  cas,  afin  de  mon- 
trer, dans  une  suite  d’exemples,  l’utilité  et  la 
valeur  des  exceptions  (/).  Mais  si  ce  cas  est  le 
plus  important,  il  n’est  pas  le  seul,  et  la  preuve 
en  est  que  Gajus  et  les  Inslitutes  énumérant  en- 
suite les  différentes  causes  qui  peuvent  donner 
naissance  à des  exceptions,  à côté  de  ce  cas  en 
citent  plusieurs  autres  (X). 

Ce  rapport  des  différentes  espèces  d’exeeptions 


{g)  L.  3,  § i,  de  pee.  const.  (XIII,  5).  « Si  quis  auteiu 
« constituent , quod  jure  civili  debebat,  jure  prœtorio  non 
<■  debebat,  id  est  per  exccptionem . . . . » Les  exceptions  les  plus 
importantes  de  cette  espèce  sont  la  doit  et  picti  cxceptio ; 
les  in  factum  exceptiones  avaient  aussi  le  meme  but 
(note  b). 

(A)  Cf.  § ai 3,  ai 6,  et  vol.  1 , § aa. 

(i)  Gajus,  IV,  § 1 16,  1 17,  pr.,  § i-5,  J.  de  exc.  (IV,  1 3). 

(À')  Cf.  note  c.  — Le  § 6,  J.  de  exc.  (IV,  i3),  dit  expres- 
sément que  ce  qui  précède  n’est  donné  que  comme  exem- 
ple : « Hæc  exenipli  causa  rendisse  sufficiet.»  — Si  le  résumé 
général  (note  c ) eût  précédé,  jamais  il  n’y  aurait  eu  de  mé- 
prise à cet  égard.  Au  reste,  les  exemples  sont  beaucoup  plus 
nombreux  dans  les  Inslitutes  que  dans  Gajus  ; aussi  le  § 7, 
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aux  différentes  espèces  d’actions  a été  souvent 
méconnu  dans  les  temps  modernes;  je  vais  don- 
ner un  tableau  de  toutes  les  combinaisons  pos- 
sibles dont  il  est  susceptible,  afin  d’épuiser  ce 
sujet.  — A une  action  civile,  on  oppose  une 
exception  civile  ou  prétorienne;  à une  action 
prétorienne,  une  exception  civile  ou  prétorienne. 
— Ces  diverses  combinaisons  sont  non-seule- 
ment possibles  , mais  on  les  trouve  réellement 
dans  les  applications  suivantes  qui  sont  incon- 
testables. 

i.  Action  civile  et  exception  civile. 

Corulictio  résultant  d’un  prêt  ou  d’une  stipu- 
lation. — Exc.  Sc.  Macedoniani  et  Vellejani , exe. 
Legis  Pla-toriœ  (/). 

Rei  vindicatio , comme  aussi  corulictio  résul- 
tant d’une  stipulation.  — Exc.  L.  Cinciœ  (///). 

II.  Action  civile  et  exception  prétorienne. 
Corulictio  ou  rei  vindicatio.  — Exc.  do/i,  pacti, 

jurisjuraruii , rei  judicatœ. 

III.  Action  prétorienne  et  exception  civile. 
Actio  conslituloria  et  aclio  hypothccaria.  — 

Exc.  Sc.  Vellejani  [n). 

J.  de  exc.  (IV,  i3),  est-il  moins  clair  et  moins  frappant  que 
Gajus,  IV,  § 1 1 8. 

(/)  Cf.  Zeitschrift  fiir  geschichtliche  Rechtswissenschnft , 
vol.  X,  p.  a48. 

(m)  Fragm,  Vat.  § a66.  3io. 

(n)  L.  8,  pr.,  L.  ag,  pr.  ad  Sc.  Vell.  (XVI,  i.) 
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Publiciana  actio.  — Exc.  dominii  (o). 

Actio  de  peculio.  — Exc.  Sc.  TrebeUiarii  (p). 

Tonte  action  prétorienne  résultant  d’une 
créance. — Exc.  legisJuliœ , en  conséquence  d’u ne 
cessio  bonorum  ( q ). 

IV.  Action  prétorienne  et  exception  préto- 
rienne. 

Actio  publiciana.  — Exc.  hypothecaria , juris- 
jurandi,  rei  juilicatœ. 

Actio  doli  ou  r/uod  rnetus  causa.  — Exc.  in 
factum  (<7  1 ). 

Plusieurs  auteurs  prétendent  que,  de  ces  di- 
verses applications,  la  seconde  seule  (action 
civile  et  exception  prétorienne)  est  l’exception 
proprement  dite  et  véritable,  et  que  les  autres 
sont  des  exceptions  improprement  dites  et  créées 
par  analogie  (r).  Néanmoins  cette  opinion  n’a  pas 
le  moindre  fondement , car  si  l’on  examine  sans 

(o)  L.  17,  de  public.  (VI,  a.) 

[p\  L.  i,§  S,  quando  de  pec.  (XV,  a.) 

(7)  § 4 1 J-  de  replie.  (IV,  14).  Cf.  L.  4,  C.  qui  bonis 
(VII,  7i).  , 

(«y')  L.  14 , § i3,quod  motus  (IV,  a). 

(rj  Zimmern , § 91,  et  surtout  p.  286.  Albrecht,  § 5,  et 
p.  3a,  33,  4a,  44-  On  verra,  plus  bas  ( § aa8),  l’extension 
donnée  à cette  fausse  doctrine  par  les  auteurs  modernes 
qui  ont  écrit  sur  la  procédure.  — Albrecht , p.  8,  a3,  pré- 
tend même  que  le  mot  exceptio  désigne,  non  pas  l’exception 
mise  à la  condamnation  dans  la  formule , mais  bien  le  rap- 
port exceptionnel  du  droit  prétorien  au  droit  civil. 
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prévention  les  textes  cités  plus  haut  (note  c ) 
de  Gajus  et  des  Institutes,  on  voit  clairement  que 
les  anciens  jurisconsultes  eux-mêmes  regardaient 
le  développement  des  exceptions  comme  paral- 
lèle à celui  des  actions;  nous  n’avons  donc  au- 
cune raison  de  croire  que  les  exceptions  civiles 
soient  plutôt  improprement  dites  et  créées  par 
analogie  que  les  actions  civiles.  Voici  sans  doute 
l’origine  de  celte  fausse  doctrine.  Le  cas  d’appli- 
cation le  plus  ordinaire,  et  d'ailleurs  le  plus  im- 
portant dans  la  pratique,  a été  pris  arbitraire- 
ment pour  le  seul  qui  existât  dans  l’origine,  et 
l’on  a regardé  les  autres  cas  comme  des  exten- 
sions ajoutées  par  analogie. 

Les  divisions  suivantes  des  exceptions  nous 
découvrent  mieux  la  nature  des  divers  aspects 
sous  lesquels  elles  se  montrent. 

Parmi  les  exceptions,  plusieurs  11’ont  d’effica- 
cité que  pour  un  certain  temps,  ou  dans  de  cer- 
taines circonstances,  de  sorte  qu’elles  n’arrêtent 
plus  l’action  si  le  temps  est  expiré,  ou  si  les  cir- 
constances ont  changé;  par  exemple,  Xexceptio 
parti  in  diem  , si  l’action  est  intentée  avant  le  jour 
fixé  pour  le  pavement;  la  fori  exception  quand 
l’action  est  portée  devant  un  juge  incompétent, 
et  en  général,  les  exceptions  simplement  fondées 
sur  des  règles  de  procédure  (note  e).  — D’autres, 
et  c’est  le  plus  grand  nombre,  ne  sont  pas  sou- 
mises à ces  restrictions,  et  ainsi  conservent  leur 
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efficacité  en  tout  temps  et  en  toutes  circons- 
tances. — Les  premières  s’appellent  dilaloriœ  ou 
temporales  [s],  les  secondes,  peremptoriœ  ou  per- 
pétuer {t). — Dans  l’ancienne  procédure,  l’efïica- 
citédes  exceptions  dilatoiresétait  très-différente, 
selon  qu’elles  se  rapportaient  ou  ne  se  rappor- 
taient pas  au  contenu  de  Yintentio  même.  Si,  par 

(.»}  Ternporalis  exceptio  ou  prasscriptio  a encore  une  autre 
signification  toute  différente,  celle  de  prescription  des  actions. 
Ici  donc,  ce  mot  désigne  une  exception  purement  indivi- 
duelle , comme  Vexceptio  doit , pacti , etc.;  pris  dans  le  sens 
de  dilatoria,  il  désigne  un  membre  d’une  division.  Nous 
trouvons  une  seule  fois  (L.  5,  C.  de  exc.,  VIII,  36',  perpé- 
tua exe.,  dans  le  sens  d’exception  imprescriptible;  l’exception 
prescriptible  devrait,  en  conséquence,  s’appeler  ternporalis , 
et  ces  expressions  techniques  seraient  justifiées  par  l’analo- 
gie de  I ’nctio  perpétua  et  ternporalis;  elles  ne  sont  pas  de- 
venu usuelles,  à cause  de  la  rarete  des  exceptions  prescrip- 
tibles. 

(t)  Gajus,  IV,  5 iao-ia5,  L.  a,  $ L.  3,  de  exc.  (XLIV,  1 ), 
J 8,  10,  J.  de  exc.  (IV,  i3).  Suivant  les  règles  de  la  procé- 
dure, les  exceptions  dilatoires  devaient  être  présentées  de- 
vant le  préteur.  Si  elles  étaient  présentées  pour  la  première 
fois  devant  le  judex,  on  y avait  egard;  seulement,  on  ne  les 
appelait  plus  exceptiones , mais  bien  translationes,  ou  transla- 
tives constitutioncs . Le  texte  le  plus  explicite  à cet  égard  est 
Cicero,  de  invent.,  II,  19,  ao.  D’après  d’autres  textes  moins 
précis,  on  pourrait  croire  que  Vexceptio  dilatoria  était  elle- 
même  appelée  translatio.  De  invent.,  I,  8,  ad  Ilcrenn.,  I,  ta, 
II,  ta,  Fortunatian. , et  Sulp.  Victor,  dans  Caperrooner. 
Rhetores  ant.,  p.  63,  a8/,. 
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exemple,  on  invoquait  Yexceptio  pacti  in  diem , 
et  que  le  juge  la  reconnût  fondée,  il  devait  pro- 
noncer  le  rejet  absolu  de  la  demande,  et  la 
créance  était  perdue  pour  toujours.  Si  donc  le 
demandeur  était  prudent,  il  retirait  provisoire- 
ment son  action  , et  ne  la  laissait  pas  porter  de- 
vant un  judex  ( u ).  11  en  était  autrement  des 
exceptions  dilatoires  qui  ne  se  rapportaient  point 
au  contenu  de  Yintentio,  par  exemple,  Yexceptio 
fori  ou  prœjudicialis.  Si  le  judex  les  reconnais- 
sait fondées,  il  ne  devait  pas  rejeter  la  demande, 
mais  s’abstenir  de  prononcer,  de  sorte  que  l’ac- 
tion n’était  pas  perdue  irrévocablement  [y).  Cette 

(«)  Gajus , IV,  § ia3.  Cf.  Zimmern  , § 95.  D’après  la  gé- 
néralité des  expressions  de  Gajus,  on  pourrait  croire  qu’il 
en  était  de  même  pour  toutes  les  exceptions  dilatoires , et 
la  règle  s’applique  effectivement  à tous  les  exemples  qu’il 
cite;  mais,  dans  le  cas  de  la  fori prœsrriptio,  si  I e magistratus 
était  reconnu  incompétent,  1 e judex,  n’ayant  alors  reçu  au- 
cun pouvoir  réel , n’avait  qualité  ni  pour  condamner  ni 
pour  absoudre  , et  le  droit  n’était  pas  consommé,  puisqu’il 
n’avait  pas  été  porté  in  jutticium.  Dans  le  cas  de  Vcxceptio 
prœjudicialis,  le  jugement  devait  être  différé,  et  ainsi,  il  n’y 
avait  pour  le  moment  ni  condamnation  ni  absolution. 

(e)  Voy.  le  développement  de  ce  cas,  note  u.  La  différence 
entre  les  deux  espèces  d’exceptions  dilatoires  peut  s’expri- 
mer ainsi:  Dans  l’une,  on  applique,  dans  l’autre  on  n’ap- 
plique pas  l’injonction  de  la  formule  : si  non  parct  absolu. 
Dans  l’une  et  l’autre,  au  contraire,  l’injonction  de  la  for- 
mule: si  parct  condemna,  était  également  restreinte,  et  voilé 
pourquoi  le  nom  d ’rxccptio  convenait  à toutes  deux.  Ainsi , 
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distinction  n’existe  plus  en  droit  Justinien,  et 
toutes  les  exceptions  dilatoires  n’ont  plus  que 
la  seconde  conséquence,  la  moins  dangereuse. 

On  distingue  encore  les  personœ  et  les  rei  co- 
lt erre  n te  s e.vceptiones , selon  que  l’exception  peut 
être  invoquée  exclusivement  par  le  titulaire  pri- 
mitif du  droit,  ou  par  ses  représentants  et  ayants 
cause,  tels  qu’un  héritier,  un  acquéreur,  une 
caution  («')•  Les  rei  cohcr  rentes,  de  beaucoup  les 
pl  us  nombreuses,  peu  vent  être  considérées  comme 
la  règle , et  les  personœ  cohœrentes  comme  des 
cas  exceptionnels  (x).  — Une  distinction  sem- 

par  exemple,  nous  savons  que  la  prœjudicialis  excepüo  avait 
effectivement  cette  dénomination,  d’après  Cicero,  de  invent., 
II,  20,  et  d’après  les  L.  i3,  16,  18,  de  exc.  (XLIV,  1).  Zim- 
morn  , p.  3oa  , refuse  arbitrairement  le  nom  A’exceptio  à la 
seconde  espèce  d’exceptions  dilatoires,  faute  d’avoir  aperçu 
la  distinction  que  je  signale  dans  cette  note. 

(«•)  L.  7,  pr.,  § 1,  de  exc.  (XLIV,  1).  — C’est  encore 
dans  un  sens  diffèrent  que  les  Proculéiens  disent,  au  sujet 
de  l 'exc,  L.  Cincice , que  chacun  peut  l’invoquer  : « ctiam 
« quivis,  quasi  popularis  sit  hase  exceptio  » (Fragm.  Vat., 
S 366);  ainsi  donc,  indépendamment  de  tout  rapport  de  suc- 
cession. 

(x)  Elle  s’applique  principalement  à ce  qu’on  appelle  le 
beneficium  rompetentiœ.  L.  7,  pr.,  de  exc.  (XLIV,  1),  L.  3/,, 
a5,  de  re  jud.  (XLII,  1),  § 4 , J.  de  repL  (IV,  14);  ensuite  à 
Vexe,  pacli , quand  le  contrat  ne  porte  que  sur  un  individu. 
L.  ai,  § 5,  L.  23-36,  L.  3a,  de  pactis  (II,  14).  Quand  donc, 
au  sujet  de  Vexe,  rei  venclitœ  et  traditæ,  on  exprime  le  con- 
traire, ce  n’est  qu’une  simple  application  de  la  règle  géne- 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


blable,  mais  beaucoup  plus  restreinte,  existe  rela- 
tivement à l’obligation  où  est  le  demandeur  de 
subir  l’exception  quand  elle  a sa  cause  dans  un 
acte  injuste  du  titulaire  primitif  du  droit.  Dans 
le  cas  important  de  la  doli  exceptio , cette  obli- 
gation existe  pour  l’héritier,  le  donataire,  mais 
non  pour  l’acquéreur  (/),  et  bien  moins  encore 
pour  les  tiers,  qui  n’ont  avec  le  titulaire  primitif 
aucun  rapport  de  succession.  La  rnetus  exceptio , 
au  contraire,  étant  conçue  in  rem  : si  in  ea  re 
nihil  rnetus  causa  factum  est , peut  être  opposée 
non  - seulement  à l’héritier  ou  à l’acquéreur  de 
l’auteur  de  la  violence,  mais  encore  à tous  les 
tiers  (z).  Quand,  à propos  d’autres  exceptions, 
on  dit  qu’elles  valent  non -seulement  contre  le 
demandeur  primitif,  mais  contre  tous  ses  succes- 
seurs sans  distinction  (au),  ce  n’est  là  que  l’ex- 
pression de  la  règle  ordinaire,  la  négation  de  la 
restriction  spéciale  établie  pour  la  doli  exceptio. 

raie.  L.  3,  pr.,  de  exc.  rei  vendit*  (XXI,  3).  Ainsi,  dans  le 
cas  de  la  doli  exceptio,  on  devrait  dire  également,  par  rap- 
port au  défendeur  : in  rem  opponitur  exceptio.  L.  a,  § a,  de 
doli  exc.  (XLIV,  4). 

[y)  L.  4 , § 37,  3 1 , de  doli  exc.  (XLIV,  4).  Aussi  dit-on  : 
exprimendum  est.  . . non  in  rem  : si  in  ea  re  dolo  main  fac- 
tum est , sed  sic  : si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  acloris  factum 
est.  L.  a,  § 1 eod.  La  restriction  exprimée  dans  le  texte 
embrasse  alors  les  successeurs. 

(z)  L.  4>  S 33,  de  doli  exc.  (XLIV,  4.) 

(1 an ) L.  3,  Ç 1,  de  exc.  rei  vend.  (XXI,  3.) 
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§ CCXXV1I1.  E xceplions.  — Opinions  diver- 
gentes. 


Dès  le  moyen  âge,  les  jurisconsultes  se  sont 
beaucoup  écartés  de  la  pure  doctrine  du  droit 
romain  en  matière  d’exceptions  que  je  viens  d’ex- 
poser. Ainsi  surtout  a été  adoptée  une  nouvelle 
division  des  exceptions  en  e.rceptiones  juris  et 
facti ; les  premières  répondent  à peu  près  aux 
véritables  exceptions  romaines,  les  secondes 
embrassent  les  autres  moyens  de  défense,  par 
exemple  le  payement  (a).  Mais  comme  jamais  on 
n’a  pu  s’accorder  ni  sur  les  limites  de  cette  di- 
vision, ni  sur  son  application  pratique,  la  confu- 
sion du  langage  a marché  de  pair  avec  la  confu- 
sion des  idées  et  des  règles  du  droit  ( b ).  Au 
milieu  du  dix-septième  siècle,  le  dernier  recez  de 
l’Empire  rendit  une  nouvelle  loi  sur  la  procédure 
pour  toute  l’Allemagne,  et  les  efforts  inutiles  des 
auteurs  pour  mettre  cette  loi  en  harmonie  avec 
la  théorie  adoptée,  ont  encore  augmenté  la  con- 
fusion. 

Dans  les  derniers  temps,  l’étude  critique  des 

(o)  Entre  autres  passages  de  la  glose,  il  faut  surtout  voir 
Cl.  Intentionem.  L.  a,  pr.  de  exc.  (XLIV,  i.) 

( b ) Albreeht,  p.  a3  et  stj.,  indique  un  grand  nombre  d’au- 
teurs. 

v.  j 3 
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sources  appliquée  à celle  partie  de  la  science, 
a obtenu  plus  d'un  bon  résultat.  Mais  tandis 
(|u’ailleurs  on  a souvent  méconnu  l’élément 
historique  des  institutions,  et  qu’on  lui  a faus- 
sement attribué  une  signification  générale,  il 
semble  que  l’on  n’a  pu  ici  éviter  tout  à fait  l’ex- 
cès contraire.  Ainsi  la  base  véritable  et  perma- 
nente de  l'institution  a été  méconnue;  on  l’a 
prise  à tort  pour  un  phénomène  passager,  et 
n'ayant  depuis  longtemps  d’exisleuce  que  dans 
l’histoire  (e). 

J’ai  signalé  plus  haut  ($317)  et  j’ai  combattu 
le  principe  de  cette  doctrine  erronée.  On  prétend 
«pie  les  exceptions  prétoriennes  contre  les  actions 
civiles  étaient  les  seules  exceptions  véritables, 
et  voici  comment  011  cherche  à concilier  cette 
assertion  avec  le  développement  du  droit  romain. 

Avant  que  le  préteur,  an  moyen  de  ses  ex- 
ceptions, eût  permis  à Xœquilas  de  tempérer 
la  rigueur  de  l’ancien  droit  civd  , l'équité  n’avait 
absolument  aucune  influence  sur  le  droit  (d). 
Cette  hypothèse  placerait  le  peuple  romain  pen- 
dant plusieurs  siècles  dans  un  état  d’élévation  ou 
d’abaissement  moral  également  incompatible  avec 

(c)  Ce  point  de  vue  est  exposé  de  la  manière  la  plus  com- 
plète dans  l’ouvrage  d’Albrecht  quej’ai  cité  plus  haut  (§aa6). 
Le  germe  de  cette  doctrine  se  trouve  dans  Bayer,  Vortràgc 
über  den  Civilproiesz,  if  éd.,  1 83/| , p.  a5o  et  sq, 

[d)  Albrecht,  p.  /1 , 5. 
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la  vraisemblance  historique.  Comment  croire  en 
effet  que,  pendant  un  temps  aussi  long,  les  Ro- 
mains n’aient  connu  aucun  exemple  de  la  mau- 
vaise foi  à laquelle  on  opposa  plus  tard  la  doli 
exceptio , et  autres  voies  de  droit  semblables?  ou 
bien  si  la  mauvaise  foi  existait  alors  comme  au- 
jourd’hui, comment  admettre  que  les  gens  de 
bien,  y compris  les  magistrats,  ne  Paient  point 
remarquée,  ou  n’aient  point  su  se  protéger  eux 
et  les  autres,  avant  qu’un  préteur  eût  inventé  les 
exceptions?  — La  vérité  est,  au  contraire,  que 
Yœquitas  a été  toujours  reconnue,  et  a trouvé 
protection  même  sons  l’empire  des  legis  actio- 
nes  («*).  L’innovation  que  l’on  doit  en  cette  ma- 
tière attribuer  au  préteur,  consiste  donc  en  deux 
choses  : d’abord  les  exceptions,  forme  de  procé- 
dure si  commode,  si  bien  appropriée  au  but,  et 
qui  est  nécessairement  postérieure  à l’introduc- 
tion des  formuler  ( § 216,  m ) ; ensuite,  le  déve- 
loppement plus  complet  et  plus  satisfaisant  des 

[e)  Relativement  à la  procédure  du  temps  des  Lrgis  actio - 
nés , nous  ne  savons  guère  epte  ce  que  nous  en  apprend 
le  manuscrit  de  Gajus,  et  cela  se  réduit  à peu  de  chose; 
mais  nous  trouvons  dans  Plaute  l'indice  que,  pour  atteindre 
le  but,  rempli  dans  la  suite  par  la  doli  exreptin,  on  employait 
une  sponsio  forcée,  c'est-à-dire,  la  forme  de  droit,  dont  les 
anciens  Romains  faisaient  tant  d’usage,  et  appliquaient  aux 
buts  les  plus  différents.  Cf.  Zeitschrift  fiir  gesch.  Rcrhts- 
wissenschaft , vol.  X,  p.  a'|8. 
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règles  du  droit  relatives  à Wr qui  tas  ; l’édit , ei 
plus  tard  les  travaux  des  jurisconsultes  exercent 
donc  ici,  comme  sur  les  autres  parties  du  droit, 
leur  bienfaisante  influence. 

Voici  comment  on  rattache  la  doctrine  que  je 
combats  aux  temps  postérieurs  du  droit  ro- 
main (f).  Les  exceptions  ne  conservèrent  pas 
longtemps  leur  caractère  primitif;  il  se  trouva 
changé  dès  que  l’on  eut  commencé  à regarder  le 
«boit  prétorien  comme  un  jus  proprement  dit; 
elles  disparurent  complètement  avec  Yordo  judi- 
ciorum ; et  entre  les  exceptions  et  les  autres 
moyens  de  défense  résultant  du  droit  civil,  le 
payement  par  exemple , il  n’y  eut  plus  aucune 
différence.  Quand  donc  les  compilations  justi- 
niennes  parlent  des  exceptions  dans  les  mêmes 
termes  que  les  anciens  jurisconsultes,  cela  ne 
répond  plus  à rien  de  réel,  et  ne  s’explique  que 
par  la  manière  dont  ces  compilations  ont  été 
faites.  On  conservait  les  expressions  des  anciens 
temps,  mais  les  idées  n’existaient  plus. 

Quoique  l’on  trouve  rarement  cette  doctrine 
exposée  d’une  manière  aussi  complète,  la  plu- 
part des  auteurs  paraissent  s’accorder  à regarder 
le  principe  des  exceptions  romaines  comme  inap- 
plicable au  droit  actuel , et  comme  devant  être 
remplacé  par  un  principe  beaucoup  plus  large (^). 

(/)  Albrecht,  p.  5a,  7a,  8a  et  sq.,  108  et  sq. 

(g)  Mnhlenbruch,  I , § 1^7  ; Thibaut,  J 7?  ; Mnckeldev, 
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Mais  ils  ne  s’accordent  que  sur  la  partie  négative 
de  cette  proposition  , nullement  sur  le  nouveau 
principe  qu’il  s’agit  de  substituer  à l’ancien,  et 
cette  diversité  d’opinions  est  un  obstacle  qui 
empêche  de  donner  une  base  solide  au  droit  de 
la  procédure.  Ainsi  plusieurs  appellent  exception, 
tout  moyen  de  défense  qui  résulte  d’un  change- 
ment dans  le  rapport  de  droit  originaire,  et  les 
autres  moyens  de  défense,  fins  de  non-rece- 
voir (/t).  D’autres  appellent  exception  ce  dont 
le  défendeur  doit  fournir  la  preuve,  ce  qui  com- 
prend la  négation  absolue  et  relative  (l’aliénation 
mentale  d’une  des  parties,  le  payement),  et  cette 
seconde  définition  est  encore  plus  large  que  la 
première  (/). 

Je  vais  présenter  quelques  observations  pro- 
pres à concilier  les  opinions  en  cette  matière. 
Deux  points  me  semblent  importants  pour  la 
théorie  du  droit  romain , qui  est  l’objet  de  cet 
ouvrage:  le  résumé  des  diverses  espèces  de  dé- 
fenses possibles  ( § 225),  et  la  conservation  des 

§ aoo  b ; Linde,  dans  Linde’s  Zeitschrift,  vol.  I,  p.  i/,8  s<|. 
Parmi  les  auteurs  modernes,  celui  qui  se  rapproche  le  plus 
de  mon  opinion  est  KierulfT,  Théorie,  I,  p.  175  sq. 

(/<)  Bayer,  Civilprozcsz,  p.  256.  Suivant  lui , la  prescrip- 
tion , le  payement,  la  novation  , donnaient  lieu  à de  vérita- 
bles exceptions,  mais  non  pas  le  Sc.  Maecdonianum  et  Vel- 
lejanum. 

(/)  Albre-cht,  îj  18,  et  surtout  p.  190,  ao5,  206. 
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exceptions  romaines  sans  aucune  modification 
de  la  phraséologie  des  Romains.  — Quant  au 
premier  point,  il  s’agit  de  savoir  si  mon  résumé 
est  complet  et  exact.  S’il  ne  l’est  pas,  on  doit  le 
rectifier;  mais  son  exactitude  admise,  c’est  laque 
l’on  doit  placer  la  base  de  la  recherche  qui  nous 
occupe,  hase  non  moins  indispensable  pour  la 
théorie  du  droit  romain  que  pour  la  procédure 
actuelle.  Le  même  besoin  est  commun  à l’une  et 
à l’autre;  il  n’y  a donc  point  ici  conflit  d’inté- 
rêts dans  le  domaine  de  la  science.  — Quant  au 
second  point,  la  conservation  du  principe  des 
excepliones  romaines  sous  leur  nom  spécial,  il 
est  aussi  indispensable  à la  théorie  du  droit  ro- 
main que  la  conservation  du  système  des  actions 
romaines  et  des  expressions  techniques  qui  s’y 
rapportent  (§  224  )•  Ln  effet,  si  l’on  abandonne 
l’une  de  ces  choses,  il  devient  impossible  de 
pénétrer  l’esprit  des  principes  et  des  règles  du 
droit  romain;  il  faut  renoncer  à l'intelligence  des 
sources.  Ce  motif  est  même  plus  impérieux  pour 
les  exceptions  que  pour  les  actions  et  les  condic- 
tions,  car  celles-ci  sont  moins  étroitement  liées 
à la  nature  intime  et  permanente  des  principes 
du  droit.  Sans  doute  la  théorie  de  la  procédure 
actuelle  n’est  nullement  intéressée  à la  conserva- 
tion des  exceptions  romaines;  mais  il  n’est  pas 
vrai,  comme  le  prétendent  plusieurs  auteurs, 
que  cette  théorie  ait  un  intérêt  opposé,  et  qui 
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demande  l’abolition  complète  du  principe  des 
exceptions  romaines.  Comme  ce  point  a de  l'im- 
portance, je  vais  entrer  dans  quelques  dévelop- 
pements. 

Je  ne  prétends  en  aucune  manière  que  la  doc- 
trine du  droit  romain,  touchant  les  exceptions, 
doive  exercer  aucune  influence  directe  sur  le 
droit  actuel  de  la  procédure,  et  empiéter  sur  son 
domaine.  Néanmoins,  pour  reconnaître  leur  in- 
dépendance respective,  il  faut  passer  eu  revue 
les  diverses  institutions  de  la  procédure  avec  les- 
quelles les  exceptions  sont  en  contact. 

line  des  questions  les  plus  importantes  est 
celle  relative  à l’obligation  de  la  preuve.  Tout  le 
inonde  reconnaît  que  le  motif  des  exceptions 
doit  cire  établi  par  le  défendeur  (k) , et  tel  est  le 
sens  de  la  règle  : reus  in  exceptions,  actor  est  (/). 
Ici  s'appliquent  les  mêmes  restrictions  que  poul- 
ies preuves  à la  charge  du  demandeur.  Si  donc 
le  demandeur,  admettant  en  général  le  motif  de 
l’exception,  cherche  à la  repousser  en  alléguant 
des  circonstances  particulières,  c’est  à lui  à éta- 
blir la  vérité  de  cette  allégation  (m).  — D’un 
autre  côté,  personne  ne  prétend  que  la  preuve 


(A)  L.  19,  pr.,  L.  9,  de  piob.  (XXII,  31,  L.  ai,  S '■*  *o«l. 
{«utc  //.) 

(/)  L.  1 , de  exc. (XLIV,  1),  L.  19,  |>r..  de  prob.(XXII,  J.) 
(»/)  L.  9,  de  |irob.  (XXII,  3.' 


Digitized  by  Google 


•ÀOO 


CUAFITHK  IV. 


soit  à la  charge  du  défendeur,  dans  le  cas  seule- 
ment des  exceptions  romaines;  tout  le  monde, 
au  contraire,  s’accorde  à reconnaître  que  le  dé- 
fendeur doit  prouver  également  toute  espèce  de 
négation  relative;  par  exemple,  le  fait  du  paye- 
ment^). — Ainsi,  en  ce  qui  touche  l'obligation 
de  la  preuve,  le  droit  actuel  ne  diffère  pas  du 
droit  romain.  Les  questions  pratiques  les  plus  im- 
portantes relatives  à cette  matière  ne  prêtent  pas 
davantage  à la  controverse,  ou  du  moins  celles 
qui  peuvent  se  présenter  sont  indépendantes  de 
l’extension  que  l’on  doit  donner  au  principe  des 
exceptions.  Nous  ne  voyons  donc  rien  dans  les 
règles  sur  l’obligation  de  la  preuve,  qui  doive 
nous  faire  modifier  le  principe  des  exceptions 
établi  par  le  droit  romain. 

Il  y a plusieurs  moyens  de  défense  que  le  dé- 
fendeur doit  présenter,  dit-on,  avant  le  commen- 
cement du  procès  ( litis  ingressum  impe.die.ntes ), 
et  qui  font  ainsi  le  sujet  d’une  discussion  préli- 
minaire antérieure  à la  discussion  principale.  — 
Cette  forme  de  procédure,  et  la  désignation  de 
plusieurs  exceptions  qui  s’y  rapportent,  est  étran- 
gère au  droit  romain.  Si  les  faits  du  procès  n’é- 


(n)  L i»,  L.  »5,  § a,  de  prob.  (XXII,  3)  : • . . . secundum 
•>  gêneraient  régulant,  quæ  eos,  qui  npponendns  esse  excep- 
tioncs  adfirmant  , vel  sotvisse  débita  contendunt,  hæe  osten- 
« dere  exigit.  » Ici  l’expression  disjonctive  marque  très-bien 
In  différence  des  deux  espèces  d’application. 
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taient  pas  contestés,  le  préteur  prononçait  tou- 
jours directement;  si  les  faits  étaient  contestés, 
et  «pi’il  fallût  en  fournir  la  preuve,  le  prêteur 
nommait  toujours  un  judex  (§  2i0,  h),  quelle 
que  fut  la  nature  des  faits.  Je  n'examine  pas  jus- 
qu’à quel  point  est  fondée  la  distinction  dont  je 
parle;  mais  on  voit  du  moins  que  le  maintien 
ou  l'abandon  du  principe  desexceptions  romaines 
n’a  aucune  influence  sur  la  question. 

Ordinairement  les  exceptions  doivent  être  pré- 
sentées lors  de  la  litiscontestaùo ; plusieurs  peu- 
vent l’être  plus  tard,  quelquefois  même  jusqu’au 
moment  de  l’exécution.  — Ici  le  droit  actuel  s’é- 
loigne beaucoup  du  droit  romain.  Chez  les  Ro- 
mains, s’il  s’agissait  d’une  action  libre,  le  judex 
devait  avoir  égard  à toutes  les  exceptions,  même 
à celles  qui  n’avaient  pas  été  présentées  devant  le 
prêteur,  c’est-à-dire,  lors  de  la  litiscontestatio. 
S’il  s’agissait  d’une  action  libre,  l’exception  n’é- 
tait valable  que  quand  elle  était  mentionnée  dans 
la  formule,  et  dès  lors  présentée  devant  le  pré- 
teur; mais  celui  qui  manquait  à cette  formalité 
obtenait  aisément  une  restitution  (a).  Quant  aux 
négations  relatives,  on  pouvait  toujours,  quelle 
que  fût  la  nature  de  l’action,  les  présenter  de- 
vant le  judex , quand  même  on  n’en  avait  pas 

(o)  Gajus,  IV,  § ia5,  L.  a,  C.  sent.  rescittdi  (VII,  5t>), 
L.  8,  C.  de  excep t.  (VIII,  36). 
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parié  devant  le  préteur.  — La  procédure  actuelle 
a donc  sur  ce  point  des  règles  nouvelles,  et  plus 
rigoureuses,  mais  qui  certainement  ne  sont  pas 
restreintes  au  cas  des  exceptions  romaines.  L’ex- 
tension plus  ou  moins  grande  du  principe  des 
exceptions  n’a  donc  encore  ici  aucune  influence 
sur  ce  changement  du  droit  de  la  procédure. 

C’est  une  question  controversée  de  savoir  jus- 
qu’à quel  point  les  exceptions  qui  n’ont  pas  été 
présentées  par  le  défendeur  peuvent  être  sup- 
pléées officia  jttdicis.  — Ces  expressions  ojficiutu 
judicis  désignaient  chez  les  humains  ce  que  le 
judex  pouvait  et  devait  faire  en  dehors  des  li- 
mites tracées  par  la  formule  du  préteur.  Or  il  est 
certain  que  le  judex  devait  avoir  égard  à toutes 
les  exceptions,  si  l’action  était  libre;  et  seule- 
ment à celles  mentionnées  dans  la  formule,  si 
l’action  était  rigoureuse.  — Aujourd’hui , l’on  en- 
tend par  officium  judicis  ce  que  le  juge  fait  de 
sou  propre  mouvement  sans  en  être  requis  par 
une  des  parties.  Nous  devons  attribuer  sur  ce 
point  une  grande  liberté  à la  procédure  orale  des 
Romains,  et  sans  doute  le  préteur  et  le  judex 
adressaient  aux  parties  toutes  les  questions  qu’ils 
jugeaient  convenables.  Notre  procédure  écrite  a 
des  règles  plus  rigoureuses;  néanmoins,  on  pré- 
tend (pie  plusieurs  exceptions  doivent  être  sup- 
pléées par  le  juge  (/;).  Ici  encore,  la  latitude  plus 

(/()  Albrcclit , |>.  »3o,  prétend  que  la  question  n’a  aucun 
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ou  moins  grande  donnée  aux  pouvoirs  du  juge 
esl  tout  à fait  indépendante  de  l'extensiou  du 
principe  des  exceptions. 

D’après  toutes  ces  considérations,  il  semble 
que  le  parti  le  plus  sage  serait,  quand  on  parle 
de  la  théorie  du  droit  romain,  de  prendre  tou- 
jours le  mot  exception  dans  le  sens  que  lui  don- 
nent les  sources;  et  quand  on  parle  de  la  théorie 
de  la  procédure,  de  ne  jamais  prendre  le  mot 
exception  dans  un  autre  sens  que  les  Romains, 
et  de  lui  substituer  toujours  des  expressions  équi- 
valentes, telles  que  opposition,  moyen  de  défense. 
Le  besoin  le  plus  pressant  pour  la  théorie  de  la 
procédure,  est  que  l’on  s’accorde  sur  les  règles 
du  droit.  Tant  qu’on  n’approchera  pas  de  ce  but 
désirable,  il  vaut  mieux  éviter  autant  que  pos- 
sible les  expressions  techniques  ayant  une  signi- 
fication précise.  Car  leur  office  est  de  signifier 
une  idée  claire,  et  de  constater  l’assentiment 
qu’elle  obtient.  Or,  tant  que  ces  deux  circons- 
tances manquent,  l’emploi  de  ces  expressions 
techniques  ne  sert  qu’à  dissimuler  le  mal,  et 

iutérêt  dans  la  pratique,  car  le  juge  ne  peut  faire  usage  des 
faits  qu’il  connaît  personnellement,  et  le  demandeur  se  gar- 
dera bien  d’alléguer  des  faits  qui  pourraient  motiver  une 
exception.  Mais  l’exception  «le  la  prescription  des  actions 
est  fondée  sur  un  simple  calcul  ; lVxc.  Se.  Veltejani  résulte 
de  la  désignation  personnelle  de  celle  que  l’on  poursuit 
comme  caution,  et  dont  le  demandeur  ne  peut  cacher  le  sexe. 
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éloigner  le  remède.  On  doit  surtout  éviter  ces 
expressions  techniques  créées  arbitrairement, 
exceptio  j'uris  et  J'ucti , dont  l’apparente,  authen- 
ticité peut  faire  illusion,  et  qui  depuis  long- 
temps ont  beaucoup  contribué  à entretenir  et  à 
accroître  la  confusion  des  idées. 

$ CCXX1X.  Réplications , Duplications , etc. 

\xl  position  respective  des  parties,  telle  que  je 
l’ai  décrite  au  sujet  de  la  demande  et  de  la  dé- 
fense, est  susceptible  de  développements  ulté- 
rieurs. 

Quand  la  défense  consiste  en  une  exception, 
et  dès  lors  a,  comme  la  demande,  une  nature  in- 
dépendante, le  demandeur  a pour  repousser  l’ex- 
ception les  mêmes  moyens  que  le  défendeur 
pour  repousser  la  demande  (§  ii5)  ; ainsi  le  de- 
mandeur peut  nier  absolument  le  droit  servant 
de  base  à l’exception  (négation  absolue),  ou 
prétendre  qu’il  a été  anéanti  postérieurement 
(négation  relative),  ou  bien,  enfin,  invoquer, 
pour  le  détruire,  un  autre  droit  indépendant. 

On  appelle  replicatio  cette  dernière  espèce 
de  défense,  et  on  la  définit  comme  une  ex cep~ 
tionis  exceptio  (ci)  ; définition  que  l’on  doit  pren- 

(a)  L.  a,  § i,  «le  exc.  (XL1V,  i.)  ■■  Rtplicaliunes  niliil  almd 
- $1111 1 , «|lliiiii  «•xerptiones,  et  n parte  actoris  veuiimt.  ...» 
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dre  à la  lellre,  et  qui  est  rigoureusement  vraie. 
En  effet,  l’exception  aurait  dû  donner  gain  de 
cause  au  défendeur,  et  la  réplication  fait  excep- 
tion à ce  cours  naturel  des  choses.  La  rédaction 
des  formules  romaines  fait  très-bien  ressortir  ce 
rapport.  Ainsi  le  préteur,  après  avoir  enjoint  au 
jtulex  de  condamner,  si  Yintentio  se  trouve  véri- 
fiée, restreint  d’abord  cette  injonction  en  pres- 
crivant d’absoudre  dans  le  cas  où  Yexceptio  serait 
fondée.  Puis  vient  une  nouvelle  réserve  pour  le 
cas  où  les  fa i t s exprimés  dans  la  replicntio  se- 
raient véritables,  et  alors  le  jude.r  doit  con- 
damner. 

Ce  rapport  était  exprimé  par  les  mots  au/  si , 
insérés  dans  la  formule  de  la  manière  suivante. 
Quand , par  exemple,  au  sujet  de  la  revendica- 
tion d’un  immeuble,  le  défendeur  opposait  l’ex- 
ception d’un  contrat  de  louage,  le  demandeur 
pouvait  répliquer  que  ce  contrat  était  entaché 
de  fraude,  et  dès  lors  non  obligatoire.  « Si  paret, 
fundum  de  quo  agitur  Agerii  esse,  judex  Negi- 
dium  condemna,  si  ab  Agerio  fundus  locatus 
Negidio  non  sit,  aut  si  dolo  Negulii  factum  sil, 
quo  mugis  Ivcaretur.  » C’est-à-dire  : la  condam- 
nation doit  être  prononcée,  si  le  contrat  de 

L.  aa  eod.  « Replicatio  est  contraria  exccptio,  quasi  excep- 
« tionis  exreptio.  » — Cf.  Gajus,  IV,  Ç 126-129,  tit.  Inst, 
de  replie.,  IV,  1.',. 
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louage  allégué  n’existe  pas,  ou  s’il  existe , mais 
qu’il  soit  le  résultat  de  la  fraude.  (J/). 

Les  réplications,  de  même  que  les  exceptions, 
étaient  fondées  tantôt  sur  le  droit  civil  (c),  tan- 
tôt sur  le  droit  prétorien  (</). 

Le  même  rapport  peut  se  répéter  en  sens  in- 
verse, et  cette  répétition  peut  se  continuer  indé- 
finiment par  la  pensée.  En  effet,  si  l’on  demande 
comment  le  défendeur  se  défend  contre  une  ré- 
plication, la  réponse  est  toujours  la  même.  Il 
peut  opposer  une  négation  absolue  ou  relative, 
ou  bien  invoquer  un  droit  nouveau  et  indépen- 
dant. Cette  dernière  espèce  de  défense  est  ap- 
pelée duplicatio  par  Gajus  et  par  les  Institutes; 
puis  vient  pour  l’autre  partie  la  triplicatio , et 
ainsi  de  suiteà  l’infini  (c).  Gajus  assure  que  dans 

[b)  Vov.  le  dernier  exemple  dans  Gajus,  IV,  § 126,  et,  en 
en  outre,  L.  ItS,  de  proc.  (III,  3),  L.  3a  , § a,  ad  Sc.  Vell. 
(XVI,  i),L.  i5/|  ,de  R.  J.  (L.  17.) — Les  textes  qui  s’expri- 
ment négativement,  par  exemple,  la  L.  de  rejud.  (XLIV,  1): 
» at  si  res  judicata  non  sit»,  ne  font  que  résumer  la  repli  rat  in, 
et  ne  citent  pas  textuellement  la  formule  du  préteur,  comme 
j’en  ai  déjà  fait  l’observation  au  sujet  de  diverses  excep- 
tions ( § 226,  a\  — Ce  point  est  très-bien  traité  dans  Rel- 
ier, Liliscontestation , p.  339-340. 

(c)  Mandat!  replicatio  dans  la  L.  /,8,  de  proc.  ( III , 3) , 
Sc.  Vellejani  dans  la  L.  3a,  § 2,  ad  Sc.  Vell.  (XVI,  1.) 

(t!)  Dob  replicatio  dans  la  L.  i5/,,  de  R.  J.  (L,  17),  pacti 
dans  Gajus,  IV,  $ 116. 

(c)  Gajus,  IV,  § 117-129,  § 1,  J.  de  replie.  (IV,  «/,.)>'ous 
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la  vie  réelle,  celle  complication  va  quelquefois 
au  delà  de  la  Iriplicatio  (f).  Néanmoins,  les  vé- 
ritables duplications  ne  sont  déjà  pas  communes; 
les  duplications  sont  certainement  très-rares,  et 
peut-être  n’a-t-on  pas  d’exemples  de  triplications 
et  de  quadruplications. 

I,a  phraséologie  que  je  viens  d’exposer  n’était 
pas  généralement  reconnue  chez  les  Romains. 
En  effet,  ceux  qui  l'adoptent  admettent  tacite- 
ment l’action  et  l'exception  comme  bases  du 
débat  judiciaire , de  sorte  que  l’on  désigne  seu- 
lement par  des  chiffres  les  allégations  et  les  dé- 
fenses subséquentes.  Alors  vient  en  première,  ligne 
la  replicatio;  en  seconde  ligne,  la  duplicatio  pré- 
sentée par  le  défendeur,  et  ainsi  de  suite.  — Mais 
il  était  aussi  naturel,  même  plus  naturel,  de  con- 
sidérer l’action  comme  seule  base  du  procès,  et 
de  désigner  par  des  chiffres  les  allégations  et  les 

voyons  le  même  langage  employé  par  un  jurisconsulte  dont 
le  nom  nous  est  inconnu , dans  les  Frag.  Vat.,  § sSq.  Des 
rrs  mancipi  avaient  été  données  et  non  mancipées  ; dès  lors 
il  n’y  avait  pas  lieu  à usurapinn.  Lorsque  les  héritiers  du 
donateur  revendiquaient  ces  choses,  à l’exception  résultant 
de  In  donation  invoquée  par  les  donataires,  ils  opposaient 
la  replicatio  L.  Cinciœ.  Mais  le  donateur  étant  mort  sans 
avoir  révoqué  sa  libéralité,  cette  réplication  était  écartée 
par  la  thtli  duplicatio,  nommée  expressément  dans  notre 
texte. 

( f ) Oajus,  IV,  § 119.  De  même,  l’Ipien,  dans  la  I,.  a,  jj  1, 
deexc.  (XLIV,  1.) 
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défenses  subséquentes.  Alors  venaient,  i ° Yr.rcej»- 
tio ; 20  la  réponse  du  demandeur,  qui  pouvait 
s’appeler  indifféremment  replicalio  ou  duplica- 
tio  ( g );  3°  la  réponse  du  défendeur,  qui  alors 
devait  s’appeler  triplicatio , et  ainsi  de  suite.  Cette 
double  manière  de  s’exprimer  a été  obscurcie 
dans  les  sources  du  droit  par  le  zèle  mal  entendu 
des  copistes  à ramener  tous  les  textes  à la  phra- 
séologie, d’ailleurs  authentique , des  Institutes. 
J’en  citerai  comme  exemples  un  texte  d’Llpien, 
où  le  manuscrit  de  Florence  porte  simplement  : 
Sed  et  contra  replicationern  solel  dari  triplica- 
tio (h),  et  aussi  un  texte  de  Julien  (i). 

# 

f^)  Duplicatio  et  triplicatio  sont  dérivés  dus  nombres;  il 
n’en  est  pas  autrement  de  replicalio.  On  ne  doit  pas  étendre 
cette  diversité  de  langage  aux  exceptions,  et  croire  qu’elles 
aient  jamais  été  appelées  replicationes. 

[h)  Ici  on  lit,  dans  la  Vulgate  : Sed  et  contra  replicatio- 
nem  solet  dari  duplicatio  et  contra  duplicationcm  triplicatio, 
évidemment  dans  le  but  d’éviter  la  contradiction  avec  les 
Institutes. 

(i)  L.  7,  § i,a,  de  curât,  fur.  (XXVII,  to.j  Ici  le  manus- 
crit de  Florence  et  la  Vulgate  s’accordent  à placer  triplicatio 
immédiatement  après  replicalio,  sans  mettre  dans  l'intervalle 
une  duplicatio  distincte;  de  sorte  qu’évidemment , dans  ce 
texte , replicalio  et  duplicatio  sont  synonymes;  mai» ce  der- 
nier terme  n’est  point  employé.  Tout  devient  donc  clair,  si 
au. lieu  de  : Sed  an  replicalio , on  lit,  avec  la  Vulgate  : Sed 
an  triplicatio.  — Ce  texte  est  très-bien  expliqué  par  Keller, 

p. 
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Les  réplications  et  les  duplications  prêtent, 
sur  le  fond  des  choses  et  sur  l’emploi  des  ex- 
pressions techniques,  aux  erreurs  que  j’ai  signa- 
lées pour  les  exceptions.  Néanmoins  ces  erreurs 
n’ont  point  eu  cours,  ce  qui  s’explique  par  l’ap- 
plication peu  fréquente  et  l’importance  secon- 
daire de  ces  institutions. 

Je  ne  dois  pas  oublier  de  mentionner  ici  une 
autre  différence  de  langage  également  applicable 
aux  exceptions,  aux  réplications,  etc.  J’ai  déjà 
dit,  en  parlant  des  actions,  qu’on  pouvait  les 
envisager  sous  deux  faces  : quant  à la  forme , et 
cela  appartient  à la  procédure;  quant  au  fond, 
et  cela  rentre  dans  le  système  du  droit  matériel 
(§  ao5).  Ces  deux  rapports  sont  distingués  dans 
le  droit  actuel  sous  le  nom  d’acte  de  demande, 
et  droit  d’action.  Ce  dernier  seul  appartient  à 
mon  sujet.  — Le  même  contraste  se  reproduit 
pour  les  exceptions,  les  réplications,  etc.  ; et  ainsi 
nous  devons  distinguer  l’acte  d’exception,  et 
l’exception  considérée  comme  droit  appartenant 
au  défendeur.  Mais  comme  ces  moyens  de  dé- 
fense sont  très-nombreux  (§  aa5),  et  qu’il  ne 
peut  pas  y avoir  un  acte  spécial  de  procédure 
pour  chacun  d’eux , on  les  a réunis  naturelle- 
ment dans  un  seul  et  même  acte,  qui,  d'apres 
son  caractère  le  plus  individuel,  a été  appelé 
acte  il exception . Quand  donc  je  reconnais  que 
la  défense  motivée  sur  le  payement  est  aujour- 


V. 
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d’hui  bien  placée  dans  l’acte  d’exception , ce  n’est 
point  là  une  inconséquence  de  ma  part,  ni  un 
retour  à la  doctrine  combattue  plus  haut,  tou- 
chant le  principe  des  exceptions.  En  effet , on 
devrait  regarder  comme  suffisant  un  acte  d’ex- 
ception qui  se  réduirait  à ce  peu  de  mots  : Toutes 
les  allégations  du  demandeur  sont  fausses;  et 
néanmoins  personne  ne  prendra  pour  une  excep- 
tion , une  négation  aussi  simple,  aussi  absolue. 
Ainsi  donc,  acte  d’exception,  dans  le  langage  de 
la  procédure  moderne,  ne  désigne  pas  un  acte 
dont  les  exceptions  forment  le  contenu,  mais  un 
acte  où  les  exceptions,  quand  il  en  existe , sont 
régulièrement  et  convenablement  placées. 

Ce  que  je  viens  de  dire  s’applique  également 
dans  la  procédure  actuelle  aux  dénominations  de 
réplique,  duplique,  etc.  Elles  désignent  certains 
points  déterminés  dans  le  cours  de  la  procédure, 
et  l’on  a choisi  ces  noms  parce  que  ce  sont  les 
actes  où  les  véritables  réplications  et  duplica- 
tions trouvent  leur  place,  quand  elles  existent. 
Ainsi  on  emploie  ces  expressions  claires  et  pré- 
cises pour  ne  point  recourir  à des  circonlocu- 
tions plus  abstraites.  Ce  que  j’ai  dit  plus  haut 
de  la  rareté  des  véritables  duplications  et  tripli- 
cations, ne  s’applique  pas  aux  actes  de  procé- 
dure désignés  sous  ces  noms.  Ainsi,  dans  la 
procédure  ordinaire,  la  duplique  fait  partie  es- 
sentielle d’une  instance  complète.  L’intérêt  ou 
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le  caprice  des  parties  peuvent  donner  lieu  à des 
tripliques  et  quadrupliques,  même  à de  quintu- 
pliques  et  sextupliques,  si  le  juge  en  autorise  la 
production. 

Quoique  ces  termes  de  la  procédure  actuelle 
n’aient  aucune  relation  intime  et  nécessaire  avec 
les  opinions  critiquées  plus  haut  sur  le  principe 
des  exceptions,  on  doit  reconnaître  que  ces  ter- 
mes techniques  de  procédure  ont  beaucoup 
contribué  à l’établissement  des  fausses  doctrines 
sur  le  principe  des  exceptions. 

§ CCXXX.  Extinction  du  droit  d'action.  — Revue 
sommaire.  — La  mort. 

Le  droit  d’action  , comme  espèce  spéciale  de 
droit,  peut  être  enlevé  aux  personnes  qui  en 
étaient  titulaires  dans  l’origine,  et  cela  de  diffé- 
rentes manières.  Ainsi,  premièrement,  il  peut 
continuer  de  subsister,  mais  en  passant  à d’au- 
tres personnes;  deuxièmement,  il  peut  s’éteindre 
d’une  manière  absolue. 

l)n  droit  d’action  peut  être  transmis  à d’au- 
tres personnes  d’abord  par  une  cession  , ensuite 
par  la  mort.- — La  cession,  d’après  sa  nature  ju- 
ridique, appartient  à la  théorie  des  actions,  car 
elle  est  applicable  aux  espèces  de  droits  les  plus 
diverses,  et  a toujours  pour  objet  une  action  à 
exercer.  Mais  envisagée  sous  le  côté  pratique, 

'4 
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c’est-à-dire,  par  rapport  à sa  valeur  dans  la  vie 
réelle,  la  cession  appartient  de  préférence  au 
droit  des  obligations,  et  ne  peut  être  exposée 
complètement  que  dans  la  partie  du  traité  spé- 
ciale à cette  matière.  — La  mort  ne  détermine  pas 
toujours  la  transmission  d’un  droit  d’action  à 
d’autres  personnes;  car,  dans  plusieurs  cas,  le 
droit  d’action  se  trouve  complètement  éteint. 

L’extinction  du  droit  d’action  est  susceptible 
de  divers  degrés;  en  voici  le  tableau  : 

1)  Extinction  du  droit  même  servant  de  base 
à l’action,  et  dont  l’action  avait  la  poursuite 
pour  objet. 

Exemples  : Quand  l’animal  revendiqué  vient 
à périr  par  accident;  quand  la  dette  réclamée 
est  payée,  car  le  payement  anéantit  l’obligation 
même. 

2)  Le  demandeur  dont  l’action  protégeait  les 
droits,  obtient  satisfaction  d’une  autre  manière. 

Exemple  : Quand  une  circonstance  acciden- 
telle remet  le  propriétaire  en  possession  de  la 
chose  qui  était  l’objet  d’une  revendication  ou 
d’une  condiction  («). 

3)  Le  demandeur  n’est  point  satisfait , mais  la 
violation  du  droit  cesse,  parce  qu’une  autre  per- 
sonne est  substituée  au  défendeur  primitif. 

Exemple  : Quand  le  possesseur  de  la  chose 


(a)  L.  5/|,  § 3,  de  furtis  (XLVII,  2). 
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d’autrui  perd  la  possession  de  cette  chose  que  le 
propriétaire  revendiquait  contre  lui. 

4)  Le  droit  d’action  seul  est  éteint  sans  aucun 
changement  survenu  au  droit  lui-même  ou  à la 
violation  du  droit. 

C’est  le  cas  de  la  prescription  des  actions. 

Ces  divers  modes  d’extinction  se  rapportent  au 
droit  d’action  comme  tel , dans  l’hypothèse  d’une 
violation,  mais  sans  poursuites  judiciaires  com- 
mencées (§  ao4),  et  ces  modes  d’extinction  sont 
les  seuls  dont  je  doive  m’occuper  ici.  Quant  aux' 
extinctions  qui  peuvent  survenirdans  le  coursdu 
débat  judiciaire,  par  exemple,  en  conséquence 
du  jugement , je  les  exposerai  plus  bas. 

Parmi  les  modes  d’extinction  du  droit  d’action 
que  je  viens  d’énumérer,  voici  ceux  qui  deman- 
dent une  recherche  spéciale. 

I.  La  mort. 

II.  Le  concours  des  actions. 

III.  La  pi  •escription  des  actions. 

I.  La  mort. 

J’ai  dit  plus  haut  que  si  le  titulaire  d’un  droit 
d’action  ou  celui  contre  qui  on  l’exerce,  venait  à 
mourir,  le  droit  d’action,  tantôt  passait  à d’au- 
tres personnes,  tantôt  était  complètement  anéanti. 
Voyons  maintenant  quelles  sont  les  conditions 
de  cette  transmission  ou  de  cette  perte.  — Nous 
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aurons  à examiner  cette  transmission  des  actions 
par  rapport  au  demandeur  et  par  rapport  au  dé- 
fendeur. 

Par  rapport  au  demandeur,  c’est-à-dire  acti- 
vement, la  plupart  des  actions  se  transmettent 
par  succession,  et  celles  qui  ne  passent  pas  aux 
héritiers  peuvent  être  regardées  comme  de  rares 
exceptions. 

Les  actions  fondées  sur  des  rapports  de  fa- 
mille ne  passent  pas  aux  héritiers,  parce  que 
ces  rapports  de  droit  eux-mêmes  ont  une  nature 
tout  individuelle  , et  alors  le  droit  faisant  l’objet 
de  l’action  finit  entièrement  avec  la  vie  du  titu- 
laire. — Cela  ne  s’applique  néanmoins  qu’aux 
rapports  de  famille  naturels,  au  mariage,  à la 
puissance  paternelle,  à la  parenté.  Car,  pour 
beaucoup  de  rapports  artificiels  en  connexion 
avec  les  biens,  le  droit  lui-même  passe  aux  hé- 
ritiers, et  la  transmission  de  l’action  ne  souffre 
dès  lors  aucune  difficulté  (a  '). 

La  plupart  de  ces  droits  relatifs  à la  capacité 
du  droit  dont  j’ai  fait  ailleurs  l’énumération  (b), 
et  qui  ont  un  caractère  d’anomalie,  ne  passent 
pas  non  plus  aux  héritiers.  En  effet,  leur  base 
n’étant  pas  un  droit  des  biens,  mais  un  rapport 
purement  individuel,  le  droit  lui-même,  et  con- 


(«')  Voy.  vol.  1,  S &7- 
. [b)  Vol.  II,  § 71-74 
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séquemment  l’action  établie  pour  le  protéger,  ne 
saurait  appartenir  aux  héritiers.  Je  citerai  connue 
exemple  l’action  d’injures,  dont  l’essence  est  la 
vindicta,  c’est-à-dire  une  peine  instituée  exclu- 
sivement dans  l’intérêt  de  la  personne  lésée;  et 
si  la  peine  consiste  en  une  somme  d’argent , cette 
circonstance  accidentelle  ne  change  pas  le  carac- 
tère de  l’action  (c).  — Mais  il  y a certaines  actions 
qui,  par  hasard  peut-être,  ne  figurent  pas  dans 
l’énumération  des  droits  dont  je  viens  de  parler 
(note£),  et  dont  la  nature  est  identique.  Ce 
sont  : A)  L 'actio  in  factum  de  ca/umnia.  Quand 
une  somme  d’argent,  ou  une  chose  ayant  une 
valeur  vénale,  a été  donnée  pour  susciter  ou 
empêcher  injustement  un  procès,  celui  qui  en 
éprouve  un  préjudice  peut  réclamer,  à titre  de 
peine,  le  quadruple  de  la  somme  reçue  ainsi  illi* 
citement.  Cela  est  une  pure  vindicta  à laquelle 
l’héritier  de  la  partie  lésée  n’a  aucun  droit.  Mais 
si  le  défunt  avait  lui-même  donné  l’argent  pour 
éviter  un  procès,  son  héritier  pourrait  réclamer 
la  somme  ainsi  donnée  par  voie  de  condiction,  et 
cela  diffère  entièrement  de  l’action  ayant  la  vin- 
dicta  pour  objet  ( d ).  — B)  Celui  que  la  violence 
empêche  de  donner  la  sépulture  à un  mort,  a 
une  action  en  dommages-intérêts;  mais  cette  ac- 

(c)  Vol.  II,  §73. 

(i •/)  L.  fi , de  calumniat.  (III,  fi.) 
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lion  ne  passe  pas  à ses  héritiers.  Gajus,  (oui  en 
donnant  cette  règle  comme  incontestable,  la 
trouve  singulière,  parce  que  l’action  a unique- 
ment pour  objet  une  indemnité  pécuniaire  (e). 
Mais  si  l’on  doit  prendre  en  considération  l’in- 
demnité due  pour  établir  ailleurs  un  tombeau , 
ce  n’est  là  qu’une  portion,  et  une  portion  se- 
condaire du  dommage  dont  on  poursuit  la  répa- 
ration ( f ).  Le  point  capital  est  ici  l’insulte  faite  à 
la  mémoire  du  défunt  (g),  et  voilà  pourquoi  cette 
action,  comme  l’action  d’injures  proprement 
dite,  a principalement  pour  but  la  vindicta[h). 
Cela  est  encore  confirmé  par  une  action  toute 


(e)  L.  g,  de  relig.  (XI,  7):»  Unde  miror,  quare  constare 
« vidcatur,  neque  heredi,  neque  in  lieredem  dandam  ac- 

■ tionem » Ainsi  donc  Gajus  reconnaît  le  constare 

videri. 

(f)  L.  9,  de  relig.  (XI,  7)  : per  quam  consequi- 

« tur  actor,  quanti  rjus  interfuerit , prohibition  non  esse  : in 
« quain  computationem  cadit  loci  empli  pretium,  aut  conducti 

« merces Cela  est  donc  compris  dans  l’action;  mais 

ce  n’est  pas  le  seul  objet,  ni  même  l’objet  principal  de  son 
contenu. 

( g ) L.  6,  C.  de  sepulchro  viol.  (IX,  19)  : « Cum  sit  injus- 
« tum.  . . . injuriant  lieri  reliquiis  defunctorum  ab  lus,  qui 

n debitorem  sibi  esse  mortuuin  dicendo sepulturarn 

« ejus  impediunt  : ne  in  posterum  eadem  injuria  proccde- 
« ret » 

(h)  Cf.  Plusieurs  des  auteurs  cités  par  Gluck,  vol.  XI , 
p.  45a,  et  KierullT,  Théorie,  I,  228. 
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semblable,  niais  où  ce  rapport  est  exprimé  beau- 
coup plus  clairement,  Yactio  sepulchri  violati  (i); 
aussi  figure-t-elle  déjà  sur  la  liste  des  droits  ayant 
la  vindictu  pour  objet  (§  73).  — C)  L’action  en 
révocation  d’une  donation  pour  cause  d’ingrati- 
tude ne  passe  pas  aux  héritiers  du  donateur 
(§  169,  b).  Cela  rentre  encore  dans  le  principe 
de  la  vindictu ; le  droit  des  biens  réclamés  11e 
figure  ici  que  comme  moyen  (X).  — D)  Je  citerai 
encore  la  rnorurn  coercitio,  c’est-à-dire  Yactio  de 
moribus , et  la  retentio  propter  mores,  dans  le  cas 
d’immoralité  d’un  époux  (fi.  Ces  institutions, 
abolies  par  le  droit  Justinien  , n’ont  évidemment 
d’autre  objet  que  la  vindicta. 

C’est  à tort  que  Gajus  cite,  parmi  les  excep- 
tions positives  de  la  transmissibilité  du  droit 
d’action,  l’action  appartenant  à X adslipulator{ni). 
En  effet,  lui-même  nous  dit  que  le  rapport  entre 
le  créancier  et  X adstipulator  repose  toujours  sur 


(l)  L.  3,  § 8,  de  sepulchro  viol.  (XLVII,  ta)  : « Qui  de  se- 
" pulchri  violati  actione  jndicant,  æstimabunt , quatenus 
» intersit  : sçilicet  ex  injuria  quæ  facta  est. . . . vel  ex  tlamno 

• quod  contigit » Ici  l’on  représente  comme  parties 

constitutives  de  l’intérêt  l’injure  et  la  perte  d’argent  (note /); 
l’omission  de  l’injure  est  purement  accidentelle,  car,  en 
réalité  , il  u’y  a aucune  différenre  entre  les  deux  actions. 

(X)  Cf.  Kierulff,  Théorie,  I , aa8. 

(/)  L.  1 5 , sol.  matr.  (XXIV,  3.) 

(m)  Gajus , III , § 1 1 4 , IV,  § 1 1 3. 
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un  mandat  («);  or,  comme  le  mandat  ne  passe 
jamais  aux  héritiers  du  mandataire,  les  héritiers 
de  X aiLstipulalor  ne  peuvent  jamais  exercer  l’ac- 
tion résultant  de  la  stipulation  pour  exécuter  le 
mandat  donné  exclusivement  à leur  auteur;  ainsi 
donc,  ce  cas  n’est  point  une  exception  spéciale 
à la  règle  sur  la  transmission  des  actions. 

Le  nombre  des  actions  qui  ne  passent  pas  aux 
héritiers  est  beaucoup  plus  considérable  par 
rapport  au  défendeur  que  par  rapport  au  de- 
mandeur. 

I.es  actions  personnelles,  résultant  des  con- 
trats et  des  quasi-contrats,  passent  aux  héritiers 
du  défendeur.  — Les  actions  pénales  bilatérales 
ne  s’exercent  jamais  contre  les  héritiers  du  dé- 
fendeur. Les  actions  pénales  unilatérales  et  mixtes 
s’exercent  contre  les  héritiers,  mais  seulement 
dans  la  proportion  du  béuéfice  qu’ils  retirent 
du  délit  (§  a i i ). 

Les  in  rem  actiones  ne  s’exercent  pas  contre 
les  héritiers  du  défendeur.  Quant  aux  actions 
résultant  de  la  propriété , d’un  jus  in  re  ou  d’un 
droit  de  succession , elles  supposent  dans  la  per- 
sonne du  défendeur  une  possession  effective  et 
actuelle;  or,  la  possession  ne  s’acquiert  point 
par  la  simple  acquisition  d’un  droit  de  succes- 
sion (o).  Quand  donc  l’héritier  du  possesseur  ne  se 

(n)  Gajus,  111,  S m,  ai 6. 

(o)  Savigny,  Recht  desBesitzes,  § a8. 
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trouve  pas  accidentellement  en  possession  de  la 
chose,  l’action  ne  s’exerce  pas  contre  lui.  Mais  s’il  a 
acquis  la  possession,  il  est  poursuivi,  non  comme 
héritier,  mais  comme  possédant  personnellement. 
Dans  le  cas  où  celui  dont  on  hérite  aurait  frau- 
duleusement abandonné  la  possession,  l’action 
se  poursuivrait  comme  action  pénale  unilatérale 
contre  l’héritier;  mais  alors  elle  n’a  que  la  forme 
et  le  nom  d’une  in  rem  actio  ; c’est  en  réalité  une 
action  personnelle  résultant  d’un  délit  (/>).  — 
Les  actions  confessoires  et  négatoires  ne  suppo- 
sent pas  la  possession  dans  la  personne  du  dé- 
fendeur, mais  elles  impliquent  l’existence  d’un 
fait  que  l’on  peut  assimiler  à une  violation,  et 
l’on  ne  saurait  dire  que  le  fait  ainsi  caractérisé 
se  transmette  aux  héritiers. 

Les  actions  résultant  des  rapports  de  famille 
ne  passent  pas  plus  aux  héritiers  du  défendeur 
qu’à  ceux  du  demandeur;  en  effet,  le  rapport  de 
droit  qu’elles  protègent  n’a  rien  de  commun  avec 
les  biens,  et  par  conséquent  avec  leur  transmis- 
sion aux  héritiers. 

Les  règles  que  je  viens  d’exposer  se  modifient 
beaucoup  dès  qu’au  droit  d’action  s’ajoute  la 
litiscontestatio.  Je  parlerai  de  ces  modifications 
dans  le  volume  suivant. 

La  question  de  transmission  aux  héritiers,  que 


[j>)  Cela  résulte  des  L.  5a,  55,  /|a,  de  roi  vind.  (VI,  i ). 
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j’ai  traitée  au  sujet  des  actions,  est  également  ap- 
plicable aux  exceptions,  et  je  l’ai  abordée  en 
parlant  des  ex c.  persorue  cohœrentes  (•§  227).  Ici 
encore,  la  transmission  constitue  la  règle;  mais 
les  cas  exceptionnels  ne  peuvent  pas  se  ramener, 
comme  pour  les  actions,  à des  principes  géné- 
raux. 

§ CCXXXI.  Extinction  du  droit  d’action.  11.  Con- 
cours. Introduction.  Phraséologie. 

Donellus,  lib.  XXI,  cap.  3. 

Thibaut,  Concurrenz  der  Klagen.  (Civilist. 
Abbandlungen  , 1 8 1 4-  Num.  IX.) 

G.  J.  Ribbentrop  zur  Lebre  von  derCorreal- 
Obligationen ; Gôttingen  , 1 83 1 , 8.  (Ce  livre  ne 
rentre  dans  mon  sujet  que  d’une  manière  par- 
tielle et  indirecte,  mais  il  est  d’une  grande  im- 
portance pour  l’établissement  des  vrais  principes 
sur  la  matière.  ) 

Gôschen  Vorlesungen.  I,  § i56-i5ç) 

Le  concours  des  actions  a été  envisagé  par  les 
auteurs  modernes  d’une  manière  si  diverse,  que 
l’on  croirait  à peine  qu’ils  traitent  le  même  sujet. 
Ici  les  divergences  ne  portent  pas,  comme  dans 
la  plupart  des  matières,  sur  le  résultat  de  la  re- 
cherche, c’est-à-dire,  sur  la  solution  du  pro- 
blème, mais  bien  sur  le  sens  et  sur  la  position 
du  problème  lui-même. 
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La  question  qui  nous  occupe  peut  se  traduire 
ainsi  en  termes  généraux  : Quand  il  y a coexis- 
tence de  plusieurs  actions,  quelle  est  son  in- 
fluence sur  l'efficacité  de  chacune  d’elles?  On 
voit  au  premier  abord  que  cette  influence  ne 
saurait  s’exercer  sans  un  lien  de  dépendance  qui 
établisse  entre  ces  diverses  actions  une  identité 
totale  ou  partielle.  Maintenant  en  quoi  consiste, 
l’identité  susceptible  d’une  pareille  influence? 
Voici  les  divers  rapports  qui  pourraient  établir 
cette  identité  entre  plusieurs  actions  : l’origine 
commune  des  actions;  la  similitude  de  leur  na- 
turedésignéepar  un  nom  commun;  l’identité  des 
personnes  entre  lesquelles  elles  s'exercent  ; un 
objet  commun.  Par  contre,  il  faudrait  dire  que 
la  diversité  d’origine,  ou  du  nom  des  actions, 
des  personnes,  ou  de  l’objet,  détruit  toute  iden- 
tité entre  ces  actions,  et  que  dès  lors  aucune  ne 
doit  avoir  d’influence  sur  l’eflicacité  de  l’autre. 
L’examen  de  ces  différents  rapports  possibles 
nous  montrera  que  les  trois  premiers  n’ont  en 
réalité  aucuue  influence,  et  que  le  dernier,  la 
communauté  d’objet  entre  plusieurs  actions,  est 
le  seul  influent. 

1.  La  parité  ou  la  diversité  d’origine  entre 
plusieurs  actions  est  chose  indifférente  pour 
l’objet  qui  nous  occupe  («). 


(a)  Quelquefois  la  similitude  d’origine  n’est  qu’apparente 
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L’offense  dirigée  contre  une  femme  mariée  en- 
gendre, par  un  seul  et  même  fait,  deux  rapports 
juridiques,  une  injure  contre  la  femme,  une  in- 
jure contre  le  mari.  Aucune  de  ces  deux  actions 
d’injures  ne  limite  l’efficacité  de  l’autre.  — Le 
même  vol  engendre  une  condictionet  une  action 
pénale,  la  furti  actio , et  chacune  subsiste  indé- 
pendamment de  l’autre  (b). 

Quand  , au  contraire,  un  animal  a été  volé,  et 
ensuite  a été  tué  par  le  voleur,  les  actions  résu!- 

et  non  pas  réelle.  Ainsi , quand  un  cheval  loué  est  tue  par 
le  locataire,  ce  fait  ne  donne  lieu  qu’à  1 ’ actio  L.  Aquiliœ ; la 
locati  actio  résulte  du  contrat  de  louage  antérieur.  Par 
rapport  à cette  dernière  actiou  , la  mort  du  cheval  est  sim- 
plement un  fait  qui  ne  dispense  pas  le  locataire  de  restituer 
la  chose. 

( b ) C’est  à un  fait  ayant  différentes  conséquences  juridi- 
ques que  se  rapporte  la  L.  i,  § 22,  de  t u tel æ (XXVII , 3): 
« ut  quis  dicat  / >lurcs  esse  aclioncs  ejusdem  facti.  » ( Ces  mots 
n’expriment  qu’une  opinion  hypothétique  condamnée  par 
l'auteur.)  — De  même,  la  L.  9,  C.  de  accus.  (IX,  a)  : « Si  ex 
« codera  facto  plura  crimtna  nascuntur,  et  de  uno  crimine 
« in  accusationem  fueritdedurtus,  de  altero  non  prohibetur 
• ab  alio  deferri.  » Le  sens  de  ce  texte  ressort  du  rappro- 
chement de  la  L.  14,  de  accus.  (XLVIII,  a)  : « Scnatus  ccu- 
n suit,  ne  quis  ob  idem  crimen  pluribus  legibus  reus  fieret.  » 
Il  est  ici  question  d’un  fait  n’ayant  qu’une  seule  consé- 
quence juridique,  mais  puni  par  diverses  lois  pénales  suc- 
cessives, et  l’on  dit  que  la  dernière  loi  pénale  substitue  une 
nouvelle  peine  à l’ancienne,  mais  11e  lui  en  ajoute  pas  une 
seconde. 
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tant  de  ces  deux  délits  ont  une  origine  entiè- 
rement différente  (r);  mais,  en  ce  qui  touche  la 
réparation  du  dommage,  l’une  est  absorbée  par 
l’autre  ( d ). 

II.  Il  est  également  indifférent,  pour  l’objet  qui 
nous  occupe,  que  deux  actions  aient  ou  n’aient 
pas  le  même  nom. 

Dans  l’exemple  déjà  cité  d’offense  contre  une 
femme  mariée,  l’action  du  mari  comme  celle  de 
la  femme,  est  appelée  actio  injuria rurn , et  elles 
n’en  sont  pas  moins  indépendantes. 

Au  contraire,  le  propriétaire  volé  a contre  le 
voleur  la  revendication  et  la  condiction  ; quoique 
ces  deux  actions  soient  d’espèce  différente,  l’une 
est  absorbée  par  l’autre  (e). 

III.  Que  les  personnes  figurant  dans  plusieurs 


(c)  C’est  à un  cas  semblable  où  concourent  deux  faits  ma- 
tériels différents,  que  se  rapportent  les  L.  76,$  1,  in  f.  de 

furlis  (XLVII,  a)  : quia  ex  divers is  fictis  tenentur.  » 

L.  3a,  J 1 , ad  L.  Aqu.  (IX,  2):  « . . . .duo  enim  sunt  dclicta .» 

L.  48  eod.  « quia  altcrius  et  alterius  facti  hæ  res 

« sunt.  » 

(d)  L.  2,  § 3,  de  pr.  delictis  (XLVII,  1).  Après  la  condic- 
tio  furtiva,  Y actio  L.  Aquiliœ  ne  subsiste  plus  que  pour 
l’estimation  supérieure  à la  valeur  réelle.  D’où  il  résulte, 
i°  qu'elle  ne  peut  être  invoquée  pour  obtenir  la  simple  va- 
leur; 20  réciproquement,  que  si  Y actio  L.  Aquiliœ  a été 
exercée  d’abord , la  condiction  ne  subsiste  plus. 

(e)  Ainsi  donc,  quoiqu’il  y ait  ici  diversum  genus  actionis, 
ou  uliud  gratis  judicii,  comme  s'expriment  aune  autre  occa- 
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actions  soient  ou  non  les  mêmes,  cela  n’a  en  soi 
aucune  influence. 

Quand  il  intervient  entre  les  mêmes  personnes 
d’abord  un  prêt,  puis  une  vente,  et  enfin  un 
contrat  de  louage,  ces  actes  engendrent  entre 
ces  personnes  trois  actions,  mais  absolument 
indépendantes. 

Quand,  au  contraire,  deux  individus  se  con- 
certent pour  en  tromper  un  autre,  ce  dernier  a 
contre  chacun  d’eux  une  action  en  réparation 
de  la  totalité  du  dommage;  mais  une  de  ces  ac- 
tions absorbe  l’autre,  bien  que  les  défendeurs 
soient  deux  personnes  distinctes. 

La  diversité  des  perso  n n es,  bien  qu’indifférente 
en  soi,  mérite  cependant  une  attention  particu- 
lière, quand  elle  coïncide  avec  l’identité  véri- 
table des  actions.  Sous  ce  nouveau  point  de  vue, 
j’en  parlerai  bientôt  avec  plus  de  détails. 

IV.  Reste  donc  comme  seule  circonstance  dé- 
cisive la  communauté  entre  plusieurs  actions  de 
X objet  juridique,  ou  du  but  (f).  Elle  seule  cons- 

sion  la  L.  5 et  la  L.  7,  § 4,  de  exc.  rei  jud.  (XLIV,  2),  on 
n'a  pas  égard  à cette  circonstance. 

(/)  Il  ne  s’agit  donc  pas  ici  du  même  objet  matériel.  La 
même  maison  ou  le  même  cheval  peuvent  donner  lieu  à di- 
verses actions  qui  n’aient  entre  elles  aucun  point  de  con- 
tact. Quand,  au  contraire,  plusieurs  actions  ont  pour  but 
l’indemnité  de  la  même  perte,  ou  le  recouvrement  de  la 
même  possession,  elles  ont  un  objet  juridique  commun. 
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titue  l’identité  qui  donne  à une  action  de  l’in- 
fluence sur  une  autre.  Le  principe  très-simple, 
qui  trouve  ici  son  application,  peut  se  traduire 
par  la  formule  suivante  : 

La  chose  que  nous  avons  obtenue  en  vertu 
d’une  action,  ne  peut  pas  être  réclamée  une  se- 
conde fois  par  une  action  nouvelle. 

Ce  principe,  qui  paraît  ici  si  simple  et  si  incon- 
testable, ne  l’était  pas  pour  les  Romains,  surtout 
à toutes  les  époques.  D’abord,  on  peut  dans  plu- 
sieurs cas  discuter  la  question  de  savoir  si  les 
deux  actions  ont  effectivement  un  seul  et  même 
objet.  Ensuite,  il  y avait  dans  l’ancien  droit  ro- 
main le  principe  de  la  consommation  de  la  pro- 
cédure, qui  avait  donné  naissance  à l’ancienne 
exceptio  rci  in  judicium  deductœ  et  rei  judicatœ , 
et  qui  se  leflétait  sur  le  concours  des  actions.  Ces 
deux  circonstances  avaient  soulevé  de  graves  con- 
troverses parmi  les  anciens  jurisconsultes  eux- 
mêmes  (g).  Les  compilateurs  voulurent  effacer 

> 

Voilà  ce  qu’expriment  les  textes  suivants  c/n  droit  romain: 
$ i,  J.  de  duob.  reis  (III,  16)  : • in  utraque  tamen  obliga- 
« tione  una  res  vertitur.»  L.  3,  § i eod.  (XLV,  a):  « cum  una 
« sit  obligatio,  una  et  summa  est.  » 

(g)  Une  trace  évidente  de  ces  controverses  et  des  pré- 
cautions auxquelles  elles  donnaient  lieu  , se  trouve  dans  la 
L.  i8,§3,de  pec.  const.  ( XIII,  5)  : o Vêtus  fuit  dubita- 
« tio.  . . . Et  lutius  est  dicere. ...»  Ici  l’on  avait  précisé- 
ment en  vue  la  consommation  de  la  procédure. 

v.  i5 
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toutes  traces  de  la  consommation  de  la  procé- 
dure, institution  abandonnée,  et  de  ces  contro- 
verses, et  ils  cherchèrent  autant  que  possible  à 
atteindre  ce  but  par  le  choix  des  textes  , et  aussi 
par  de  nombreuses  interpolations.  Voilà  pour- 
quoi l’exégèse  donne  ici  des  résultats  moins  nets 
et  moins  satisfaisants  que  dans  beaucoup  d’au- 
tres matières. 

Avant  de  suivre  le  principe  dans  ses  applica- 
tions particulières,  je  dois  parler  de  la  doctrine 
adoptée  par  les  auteurs  modernes,  et  de  la  phra- 
séologie qui  en  est  la  conséquence;  car  elle  est 
si  répandue,  qu’on  la  transporterait  involontaire- 
ment dans  la  discussion,  et  elle  nuirait  à sa 
clarté  si  je  n’avertissais  d’avance  le  lecteur. 

Les  auteurs  modernes  donnent  pour  base  à 
leur  doctrine  la  division  suivante  du  concours 
des  actions  (A).  I.e  concours  est  ou  subjectif 
(entre  les  memes  personnes),  ou  objectif  (entre 
différentes  personnes).  Le  concours  objectif  est 
cumulatif,  éjeclif,  successif,  selon  que  les  ac- 
tions peuvent  être  exercées  l’une  après  l'autre, 
ou  qu’une  seule  exclut  les  autres,  ou  qu’elles 
peuvent  être  toutes  exercées,  mais  dans  un  ordre 
déterminé.  — Un  exposé  complet  de  celte  doc- 
trine devrait  donc  contenir  les  règles  spéciales  à 
chaque  espèce  de  concours. 

(i ( ) Miihlenbmch  , I,  § i/|0.  Gôschrn , Vorlrsungen , I , 
1».  448. 
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Je  ne  saurais  admettre  comme  vraie  la  lliéorie 
représentée  par  ces  expressions  techniques.  D'a- 
bord, on  doit  rejeter  absolument  la  division  prin- 
cipale, ou  concours  subjectif  et  objectif.  En  effet, 
on  a vu  plus  haut,  que  pour  déterminer  si  une 
action  a de  l’influence  sur  une  autre,  la  circons- 
tance qu’elles  se  rapportent  aux  mêmes  per- 
sonnes ou  à différentes  personnes,  n’est  nulle- 
ment décisive;  ainsi  l’influence  peu  tue  pas  exister 
entre  les  mêmes  personnes,  et  elle  peut  exister 
entre  personnes  différentes.  Une  division  prin- 
cipale fondée  sur  la  diversité  des  personnes  ne 
saurait  donc  servir  de  base  à la  matière  du  con- 
cours des  actions.  Ce  qu’il  y a à dire  du  concours 
par  rapport  aux  différentes  personnes  sera  men- 
tionné en  son  lieu.  On  pourrait  dire  à peu  près: 
Toutconcoursestde  son  essence  objectif  ( à cause 
de  la  communauté  de  l’objet),  et  quelquefois 
il  est  en  même  temps  subjectif;  néanmoins,  il 
vaut  mieux  éviter  toutà  fait  ces  expressions,  qui 
obscurcissent  la  chose  au  lieu  de  l’éclaircir. 

Voici  ce  que  l’on  appelle  concours  successif. 
Il  y a certains  droits  subordonnés  les  uns  aux 
autres,  de  sorte  qu’une  action  doit  servir  de  pré- 
paration aux  autres.  Ainsi,  par  exemple,  Yactio 
tid  exhibendum  est  le  préliminaire  de  la  reven- 
dication (é)  ; la  hereditalis petitio  s’exerce  avant 

(i)  L.  at,  § 5 , de  rci  vind.  (VI,  i.) 

1 5. 
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\actio  faniiliœ  herciscundœ  {Jt);  la  revendication 
avant  Xactio  commuai  dividundo  (J);  la  revendi- 
cation avant  la  confessoria  actio  (///);  l’action 
contre  le  débiteur  principal  avant  celle  contre 
la  caution  ou  le  possesseur  du  gage  («).  Ce  rap- 
port entre  diverses  actions  peut  avoir  des  causes 
très-differentes,  et  l’on  ne  saurait  établir  ici  de 
règle  générale,  puisque  chaque  cas  de  celte  es- 
pèce a une  nature  individuelle.  Ce  rapport  n’a 
point  de  liaison  intime  avec  le  concours  des  ac- 
tions, et  son  véritable  caractère  ne  peut  qu’être 
obscurci  par  un  semblable  rapprochement. 

On  a vu  ce  que  l'on  doit  penser  du  concours 
subjectif  et  successif;  il  nous  reste  à examiner 
le  concours  cumulatifet  électif.  Ici  encore,  nous 
ne  trouvons  pas  une  espèce  particulière,  car 
toute  la  question  se  réduit,  au  contraire,  à savoir 
si  plusieurs  actions  qui  existent  simultanément 
sont  exclusives  l’une  de  l’autre.  Sans  doute,  on 
peut  poser  la  question  en  ces  termes  : Y a-t-il 
entre  deux  actions  données  un  rapport  de  con- 
cours électif  ou  cumulatif?  Mais  pour  employer 
cette  expression,  il  faut  d’abord  étendre  l’idée 
de  concours,  et  y joindre  celle  de  coexistence. 

[k)  L.  i,  § i,  fam.  herc.  (X,  2.) 

(/)  L.  1 8 , de  except.  (XL1V,  t.) 

(m)  L.  16,  de  except.  (XLIV,  1.) 

(/»)  A cause  de  cc  que  l’on  appelle  hetieficium  cxcus- 
sionis. 
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Néanmoins,  cette  manière  de  s’exprimer  ne  rend 
fias  la  chose  plus  claire,  et  l'on  peut  dire  avec 
beaucoup  plus  de  clartéet  de  simplicité:  Y a-t-il 
entre  deux  aclious  données  rapport  de  con- 
cours? On  n’eût  vraisemblablement  jamais  ima- 
giné ces  mots  techniques,  s’il  n’y  avait  pas  plu- 
sieurs cas  où  le  concours  n’est  qu’apparent  (o). 
Sans  doute,  il  faut  signaler  ces  cas,  afin  de  ne 
point  leur  appliquer  les  règles  établies  pour  le 
concours,  mais  faire  de  ces  cas  une  espèce  par- 
ticulière de  concours.  Voilà  ce  que  rien  ne 
justifie. 

Enfin,  plusieurs  auteurs  modernes  ont  ratta- 
ché au  concours  des  actions,  l’importante  ma- 


(o)  Telle»  sout,  par  exemple,  la  cmulictiu  fartiva  et  la 
furti  actio  résultant  dit  même  vol,  l’action  d’injures  du  mari 
et  de  la  femme,  si  l’injure  a été  faite  à la  femme.  Quand  , 
d’un  mitre  côté,  intervient  entre  les  mêmes  parties, 
d’abord  un  prêt,  puis  une  vente,  il  n’y  a pas  même  l’appa- 
rence de  connexion  entre  les  deux  actions,  et,  à de  sem- 
blables cas,  on  n’eût  jamais  appliqué  l’expression  decon- 
cours.  Dans  les  premiers  cas  cités,  au  contraire,  les  deux 
actious  semblent  avoir  une  seule  et  même  origine.  Quand 
on  leur  applique  la  désignation  de  concours  cumulatif,  ou 
veut  dire  en  réalité  : actions  où  il  y a concours  apparent , 
et  néanmoins  aussi  distinctes  que  le  seraient  ailleurs  l’action 
résultant  du  prêt  et  celle  résultant  de  la  vente.  Mais  il  n’est 
pas  logique  de  représenter  comme  une  espèce  de  concours 
une  simple  apparence,  que,  du  reste,  on  doit  toujours  ré- 
duire à sa  juste  valeur. 
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lière  de  l’autorité  de  la  chose  jugée,  parce  qu’en 
effet  Yexceptio  rei  jiulicalæ , telle  qu’elle  existe 
en  droit  romain  actuel,  est  aussi  applicable  au 
concours  des  actions  ( p ).  Mais  ce  n’est  là  que 
l’extension  de  ce  qui  s’applique,  quand  on  pré- 
sente pour  la  seconde  fois  une  seule  et  même 
action  , et  ces  deux  cas  ne  peuvent  être  bien  com- 
pris isolés  l’un  de  l’autre.  Il  est  donc  plus  con- 
venable de  ne  point  aborder  ce  sujet, et  de  traiter 
l’autorité  de  la  chose  jugée  à la  place  qui  lui  ap- 
partient, et  comme  une  matière  spéciale. 

§ CCXXXII.  Extinction  du  droit  d’action.  II.  Con- 
cours. Première  classe  d'actions.  Concours 
complet. 

J’ai  posé  § 23 1 ce  principe  général  sur  le  con- 
cours des  actions  : 

La  chose  que  nous  avons  obtenue  en  vertu 
d’une  action,  ne  peut  pas  être  réclamée  une  se- 
conde fois  pr,r  une  action  nouvelle. 

Il  s’agit  maintenant  de  rattacher  ce  principe 
aux  règles  plus  générales  déjà  exposées  (§  a3o), 
sur  l’extinction  des  droits  d’action,  puis  de  le 
montrer  dans  ses  différentes  applications. 

J’ai  dit  plus  haut  que  tout  droit  d’action  est 
éteint  quand  le  demandeur  a déjà  obtenu  satis- 

[p\  Ainsi  Thibaut , dans  l’ouvrage  cité  au  commencement 
de  ce  paragraphe  , et  Kierulfï,  Théorie,  I,  p.  2^1  s<(. 
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faction  par  une  autre  voie  que  celte  action.  Cela 
arrive  quand  une  action  qui  existait  concurrem- 
ment a opéré  cette  satisfaction.  — Quelquefois, 
la  première  action  a pour  résultat  de  détruire 
immédiatement  l’autre,  c’est-à-dire,  quand  ce 
résultat  est  à la  fois  l'anéantissement  du  droit 
même  qui  sert  de  base  à la  seconde  action.  J’en- 
trerai plus  bas  (§  a36)  dans  de  nouveaux  dé- 
tails relativement  à cette  distinction  fondée  sur 
l’essence  des  rapports  de  droit,  mais  dont  les 
conséquences  sont  insensibles  pour  la  pratique. 

L’application  de  ce  principe  nous  conduit  donc 
à rechercher  dans  chaque  espèce  si  le  résultat 
obtenu  par  une  action  est  ou  non  identique  au 
résultat  poursuivi  par  une  autre  action.  Dans  le 
premier  cas,  la  seconde  action  est  absorbée  par 
la  première;  dans  le  second  cas,  elle  peut  être 
exercée  avec  tous  ses  effets.  D’après  la  phraséo- 
logie adoptée  jusqu’à  présent  (§  a3i),  on  dirait 
qu'il  y a dans  le  premier  cas  concours  électif; 
dans  le  second,  concours  cumulatif  des  deux  ac- 
tions. Je  crois  qu’il  vaut  mieux  exprimer  cette 
distinction  en  disant  que  dans  le  premier  cas 
le  concours  existe,  et  qu’il  n’existe  pas  dans  le 
second. 

Maintenant  il  y a beaucoup  de  cas  intermé- 
diaires, c’est-à-dire  que  souvent  le  résultat  pour- 
suivi par  la  seconde  action  est  en  partie  identique 
avec  le  résultat  obtenu  par  l’action  déjà  exercée. 
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Alors  la  seconde  action  , absorbée  pour  la  partie 
identique,  continue  de  subsister  pour  la  partie 
non  identique. 

D’après  cela,  on  voit  que  les  cas  où  plusieurs 
actions  coexistent,  peuvent  se  diviser  en  trois 
classes. 

Première  classe.  Concours  complet.  La  seconde 
action  est  totalement  absorbée  par  le  résultat 
de  la  première.  (Dans  le  langage  généralement 
adopté  : concours  électif.) 

Seconde  classe.  Concours  partiel.  La  seconde 
action  est  absorbée  en  partie  par  le  résultat  de  la 
première. 

Troisième  classe.  Absence  de  concours.  La  se- 
conde action  peut  être  exercée  après  la  première 
et  avoir  tous  ses  effets.  (Concours  cumulatif.) 

Première  classe.  Concours  complet. 

La  règle,  que  la  seconde  action  se  trouve  ici 
totalement  absorbée  par  la  première,  est  re- 
connue dans  le  texte  suivant  d’Ulpien  (a)  : 

Quotiens  concurrunt  plures  actiones  ejusdem 
rei  nomine,  una  quis  experiri  debet. 

Ces  mots  ejusdem  rei  nomine  sont  susceptibles 
de  deux  acceptions.  Ils  peuvent  signifier  : plu- 
sieurs actions  résultant  d’un  même  fait,  ou  : ayant 
le  même  objet.  Si  l’on  adoptait  le  premier  sens, 

(a)  L.  4I,  $ i,de  R.  J.  (L.  1 7),  empruntée  à Ulp.,  lib. 
ad  ed. 
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la  proposition  serait  évidemment  fausse  (§  a3i). 
Reste  donc  le  second  comme  le  seul  possible. 
Cette  interprétation  est  en  outre  confirmée  par 
l’ensemble  du  texte,  car,  immédiatement  avant 
la  phrase  citée,  on  lit  : Nemo  ex  his,  qui  negant 
se  debere,  prohibelur  etiam  alia  defensione  uli, 
nisi  lex  impedit  (b).  Ulpien  veut  évidemment  si- 
gnaler ici  une  différence  entre  la  position  du  dé- 
fendeur et  celle  du  demandeur;  celui-là  pouvait 
employer  à la  fois  plusieurs  moyens  de  défense, 
la  négation  et  l’exception  ; parmi  plusieurs  actions 
concourant  au  même  but,  le  demandeur  ne  pou- 
vait en  exercer  qu’une  seule (c).  On  peut  encore 
invoquer,  à l’appui  de  cette  interprétation,  un 
antre  texte  d’Ulpien  : en  parlant  de  plusieurs  ac- 
tions ayant  le  même  objet,  il  les  appelle  de  eadem 
re  (r/). 

(b)  L.  43 , pr.  eod. 

(c)  La  différence  signalée  ici  par  Ulpien,  entre  les  moyens 
de  droit  du  défendeur  et  ceux  du  demandeur,  est  plus  ap- 
parente que  réelle,  en  ce  sens  que  le  défendeur,  malgré 
la  diversité  de  scs  moyens  , a aussi  un  but  unique,  le  rejet 

• de  la  demande.  Mais  voici  la  différence  pratique  existant 
entre  la  position  des  deux  parties.  Le  demandeur  ayant  plu- 
sieurs actions,  s'il  succombe  dans  celle  qu'il  a choisie,  ne 
peut  plus  exercer  les  autres  ; le  défendeur  peut  présenter  à 
la  fois  tous  ses  moyens  de  défense,  et , pourvu  qu’un  seul 
soit  reconnu  bien  fondé,  le  rejet  de  tous  les  autres  ne  lui 
cause  aucun  préjudice. 

(rf)  L.  5,  de  exc.  rei  jud.  i XLIV,  a)  : « De  eadem  re  agere 
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Nous  trouvons  de  nombreuses  applications  de 
cette  règle,  tant  à des  actions  entre  les  mêmes 
personnes,  qu’à  des  actions  entre  personnes  dif- 
férentes. 

Entre  les  mêmes  personnes,  ce  rapport  nous 
apparaît  dans  les  cas  si  nombreux  et  si  variés, 
où  une  condiciion,  ordinairement  la  condictio 
furtiva,  concourt  avec  une  bonœ  Jideiactio,  par 
suite  de  la  réunion  de  ces  deux  circonstances 
qu’une  des  parties  n’a  point  exécuté  un  contrat, 
et  s’enrichit  injustement  aux  dépens  de  l'autre 
partie  (e).  Alors  la  partie  lésée  a,  pour  se  faire 
indemniser,  la  condiction  et  l’action  résultant 
du  contrat;  mais  son  but  une  fois  atteint  au 
moyen  de  l’une  de  ces  actions,  l’autre  se  trouve 
par  cela  même  absorbée.  Nous  voyons  les  actions 
résultant  de  divers  contrats  concourir  avec  une 
condiction;  mais  toujours  on  observequ’uneseule 
des  deux  actions  en  concours  peut  être  réellement 
exercée.  Voici  les  noms  de  ces  contrats  : 

1)  Pro  socio,  mandati,  negotiorum  gesto- 
rum  (/). 


« videtur,  et  qui  non  eadeni  actione  agat Recteque  ita 

" dcfinietur,  eura  démuni  de  (eadeni]  re  non  agere,  qui  pror- 
" sus  rem  ipsaw  non  persequitur . ...» 

(e)  Cf.  Appendice  XIV,  num.  VI. 

(/)  L.  45,  47,  pr.  pro  soc.  (XVII,  a.) 
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2)  Locati  (g). 

3)  Commodat  i (/i). 

Il  convient  d’y  ajouter  les  cas  suivants  de  con- 
cours : 

4)  Condictio  furtiva  avec  la  revendication  (1). 

5)  Condictio  furtiva  avec  l’actio  rationibus  dis- 
trahendis  (/■). 

6 ) Tuteiœ  et  rationibus  distrahemlis  (/). 

7)  Convmmi  dividundo  et  pro  socio,  à cause 
des  fruits  et  des  déboursés  {ni). 

(g)  L.  35 , $ 1 , loc.  (XIX , 2) , L.  34 , § a , de  O.  et  À. 
(XLIV,  7.) 

(A)  L.  34.  § 1 , de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  L.  71,  pr.  de  furtis 
(XLVII , 2)..  Dans  ce  dernier  texte  il  faut  entendre,  par 
furti  actio,  la  condictio  furtiva  (c'est-à-dire,  la  furti  condictitia 
aetio).  Celte  expression  a aussi  le  même  sens  dans  les  textes 
suivants  : L.  14,  $ *6,  de  furtis  (XLVII,  2),  L.  un.  C. 
rpiando  civ.  actio  (IX,  3i),  Paulus.II,  3i , § 34;  cf.  Cuja- 
cius,  obs.  XVII,  12,  Donellus,  § i5. 

(i)  L.  9,  $ 1,  de  furtis  (XLVII,  2). 

(A)  L.  $ 1,  tu  tel*  (XX  Vil , 3),  L.  55,  $ 1,  in  f.  de  admi- 
nislr.  (XXVI , 7.) 

(/)  L.  1,  $ ai,  lutelæ  (XXVII,  3).  Ce  texte,  dans  l'esprit 
de  son  auteur,  s’appliquait  certainement  à la  consommation 
de  la  procédure;  dans  le  Digeste,  il  doit  être  pris  comme 
les  autres  cas  de  concours  énumérés  ici,  c’est-à-dire,  que 
l’on  doit  squs-eutendre  le  résultat  de  l’action.  Cf.  sur  ce 
texte  Ribbentrop,  p.  56-58  , sur  le  rapport  de  ces  deux  ac- 
tions entre  elles,  § aia  , et  sur  l’application  de  notre  texte 
en  droit  moderne,  J a35 ,g. 

(»»)  L.  38 , $ 1 , pro  soc.  (XVII,  a.) 
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8)  Doli  et  quod  rrietus  causa  (n). 

J’observe  néanmoins  que  les  cas  de  concours 
ici  menlionnés  n’appartiennent  pas  toujours  à 
la  première  classe;  souvent  aussi  jls  appartien- 
nent à la  seconde,  et  cela  dépend-  des  circons- 
tances particulières  de  chaque  espèce.  En  effet, 
quand  l’objet  des  deux  actions  a précisément  la 
même  étendue,  le  cas  rentre  dans  la  première 
classe  (p);  il  en  est  de  même  quand  l’action  la 
plus  large  a été  exercée  d’abord  et  a produit  ses 
effets  (p).  Si  au  contraire  l’action  plus  restreinte 
avait  été  intentée  d’abord,  le  cas  rentrerait  daus 
la  seconde  classe,  car  la  seconde  action  peut 
encore  être  exercée  pour  la  partie  de  son  objet 
que  le  demandeur  n’a  point  obtenue  en  vertu  de 
la  première  action  (y). 

Le  concours  ressort  d’une  manière  plus  nette 

(n)  L.  14,  § i3,  quod  inetus  (IV,  a).  La  contradiction 

de  ce  texte  avec  la  I,.  i,  § , de  solo  (IV,  3),  dont  se  sont 

occupés  plusieurs  auteurs,  est  en  dehors  de  mon  sujet. 

(o)  Quand  , par  exemple , celui  qui  loue  un  cheval  le 
vole,  et  que  son  contrat  l’oblige  seulement  à le  restituer, 
ce  qui  est  aussi  l’objet  de  la  condictio  furtiva. 

( p ) Quand,  par  exemple,  dans  le  cas  de  la  note  o,  le  prix 
de  la  location  reste  dû  , en  partie,  et  que  par  l’exercice  de 
Yactio  locaii,  on  a obtenu  la  restitution  du  cheval  et  le  prix 
de  la  location. 

(r/)  Ainsi , lorsque , dans  le  cas  de  la  note  p,  on  a d’abord 
exercé  la  cnrulictio  furtiva , pour  obtenir  la  restitution  du 
cheval,  on  peut  toujours  réclamer  le  prix  de  la  location  en 
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et  plus  tranchée  dans  les  actions  entre  personnes 
différentes  (r),  parce  que  ordinairement  il  y a 
parité  complète  entre  les  objets  de  chacune  des 
actions.  Le  lien  qui  les  unit  peut  être  plus  ou 
moins  intime,  et  voici  les  divers  degrés  dont 
cette  affinité  est  susceptible  (j)  : 

A)  Identité  de  l’obligation , de  sorte  qu’une 
seule  et  même  obligation  lie  réellement  plusieurs 
créanciers  ou  plusieurs  débiteurs  (/).  Il  n’y  avait 
chez  les  Romains  que  trois  manières  possibles 
d’opérer  cette  identité.  Premièrement,  une  stipu- 
lation faite  en  commun  par  plusieurs  personnes 
pour  le  même  objet  ( duo  rei),  et  à ce  cas  appar- 
tient aussi  la  fidejussio. Deuxièmement,  tout  con- 
trat fait  en  commun,  où  plusieurs  personnes  con- 
tractaient absolument  la  même  obligation,  et  dès 
lors  répondaient  réciproquement  de  sa  viola- 
tion (u).  Troisièmement,  le  testament.  Le  premier 
cas  n’existe  plus  en  droit  moderne,  et  ainsi  la  re- 
connaissance de  ce  rapport  de  droit  dépend  tou- 

vertu  de  1 ’aclio  locati ; et,  dès  lors  , ce  cas  rentre  dans  la  se- 
conde espèce  de  concours. 

(r)  Ainsi , dans  ces  différents  cas  , d’après  la  phraséolo 
gie  ordinaire,  le  concours  est  subjectif. 

(s)  Ribbenlrop,  p.  83,  a58  , où  ces  cas  sont  traités  d’une 
manière  très-satisfaisante. 

(f)  Ribbentrop,  p.  106,  110,  117,  170-178,  a58.  — 
Les  deux  actions  avaient  alors  une  seule  et  meme  intentio. 

(«)  L.  9,  de  duobus  reis  (XLV,  a). 
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jours  de  l'interprétation  de  l’acte,  tandis  que 
chez  les  Romains  les  cas  les  plus  importants  de 
ce  genre  étaient  mis  hors  de  doute  par  les  formes 
consacrées  de  la  stipulation.  — Cette  identité 
existe  encore,  et  indépendamment  de  toute  dé- 
claration de  volonté  dans  les  cas  de  Vactio  exer- 
citoria , inslitoria , de  peculio , de  in  rem  verso , 
quodjussu,  parce  que  l’obligation  de  l’entrepre- 
neur, du  père,  etc.,  est  toujours  identique  à 
celle  du  préposé  ou  du  fils  (e). 

B)  Simple  solidarité  (w).  Quand  plusieurs  per- 
sonnes se  réunissent  pour  commettre  un  délit, 
chacune  d’elles  est  coupable  du  délit  tout  en- 
tier. Chacun  est  alors  personnellement  débiteur, 
et  l’on  ne  peut  pas  dire,  comme  pour  les  eorrei, 
qu’une  seule  et  même  obligation  s’étend  à plu- 
sieurs personnes.  Le  dommage  souffert  étant  un 
fait  simple,  la  dette  de  chacun  a la  même  quo- 
tité; mais  comme  l’indemnité  une  fois  payée 
anéantit  le  dommage,  le  payement  fait  par  l’un 
des  débiteurs  libère  les  autres  (§  ‘in  , r.  ). 
Le  même  rapport  se  présente  souvent  entre 
cotuteurs,  et  entre  plusieurs  personnes  qui 
ont  reçu  une  chose  en  commun  à titre  de 
commodat  ou  de  dépôt,  sans  contracter  une 
obligation  complètement  identique , comme 


(v)  Keller,  Litiscontestation  , p.  420  sq. 
(«>)  Hibbentrop,  p.  44,  56,  90,  lai. 


Digitized  by  Google 


violation  dks  droits.  a3g 

dans  les  cas  mentionnés  plus  haut  A)  (x). 

C)  Enfin,  il  y a un  cas  où  la  solidarité  n’est 
pas  véritable,  et  qui  par  conséquent  ne  pré- 
sente qu’un  concours  unilatéral  et  restreint. 
Ainsi,  quand  un  cautionnement  est  fourni  sous 
la  forme  d’un  mandat,  le  créancier  se  trouve 
avoir  deux  débiteurs  auxquels  il  peut  s’adresser. 
S’il  poursuit  le  débiteur  principal,  et  qu’il  en 
reçoive  son  payement,  le  mamlalor  se  trouve  li- 
béré, puisque  l’action  du  mandat  n’a  plus  d’ob- 
jet, mais  le  payement  exigé  du  mandater  ne 
libère  point  le  débiteur  principal  (jr'). 

§ CCXXXIII.  Extinction  du  droit  (Faction.  — 
II.  Concours.  Seconde  classe  (Factions.  Con- 
cours partiel. 

Seconde  classe.  Concours  partiel.  Ici  la  seconde 
action  peut  encore  être  exercée,  mais  sauf  déduc- 
tion de  la  somme  déjà  reçue.  Ce  cas  peut  se  pré- 
senter dans  des  circonstances  diverses;  tantôt  la 
seconde  action  renferme  plusieurs  objets  qui  n’é- 
taient pas  contenus  dans  la  première  (§  a3a,  <7); 
tantôt  elle  procure  des  avantages  accessoires,  par 
exemple,  un  mode  particulier  d’estimation  (<ï); 

(x)  L.  1,  S 43,depositi  (XVI,  H),  L.  9,  22  eoil.,  L.  5,  $ 1 5, 
conunotl.  (XIII , 6.) 

(y)  L.  28,  mandali  (XVII  , 1),  Ribbentrop,  p.  84. 

(a)  Voy.,  plus  lias,  noie  1. 
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tantôt  comme  nctio  mixta,  elle  s’applique  à l’in- 
demnité et  à la  peine,  tandis  que  la  première 
n’avait  que  l’indemnité  pour  objet  ( b ).  J’ai  déjà 
observé  plus  haut  qu’il  y avait  plusieurs  actions 
où  les  circonstances  particulières  de  chaque  es- 
pèce déterminaient  si  leur  concours  rentrait  dans 
la  première  ou  dans  la  seconde  classe  (§  a32 , 

o , P , ?•) 

Le  principe  relatif  à cette  classe  est  posé  dans 
le  texte  suivant  de  Paul,  dont  le  sens  n’est  nulle- 
ment douteux,  bien  qu’une  de  ses  parties  soit 
obscurcie  par  une  leçon  évidemment  fausse  (c): 

Si  ex  eodem  facto  duæ  competant  actiones, 
postea  judicis  potius  partes  esse,  ut  quo  plus  sit 
in  reliqua  actione,  id  actor  ferat  : si  tantumdem, 
aut  minus,  id  consequatur. 

Si  notre  texte  finissait  avec  les  mots  imprimés 
en  italiques,  son  sens  ne  présenterait  pas  le 


(b)  Quand  une  chose  a été  volée,  on  peut  d’abord  exer- 
cer la  condictio  furtiva  en  indemnité  ; ensuite  reste  Yactio  vi 
bonorum  raptnrum  (L.  a,  § a6,  vi  bon.  rapt.,  XLVII,  8),  non 
plus  en  indemnité,  mais  comme  moyen  d'obtenir  le  triple 
de  la  valeur  à titre  de  peine.  — Il  eu  était  de  même  quand 
on  exerçait  d’abord  l'action  résultant  du  contrat,  puis 
Y actio  L.  Aquiliœ,  car,  par  le  mode  d’estimation,  celle-ci 
peut  contenir  une  peine.  Je  reviendrai  sur  ce  dernier  cas 
dans  la  suite  de  ce  paragraphe. 

(c)  L.  4 ' > S « , de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  empruntée  à Paulus, 
lib.  aa,  ad  ed. 
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moindre  doute;  niais  ces  mots  déterminent  si 
impérieusement  la  conclusion,  qu’une  rectifica- 
tion du  texte  a été  jugée  nécessaire  par  ceux 
même  qui  répugnent  le  plus  à de  semblables 
toi  icctions.  Le  changement  le  plus  simple  serait 
de  lire,  au  lieu  de  id  consequatur,  nihil  ou  ml 
consequatur  (</).  Une  correction  qui  se  rappro- 
cherait davantage  du  texte  des  manuscrits  est  : 
id  non  sequatur(e).  Dans  l’une  et  l’autre  hypo- 
thèse, le  sens  est  absolument  le  même. On  ne 

saurait  douter  que  Paul  ne  veuille  exprimer  le 
principe  ici  énoncé.  Mais  il  implique,  comme 
condition  , la  communauté  totale  ou  partielle  de 
t objet  des  deux  actions;  sans  cela  on  ne  pour- 
rait parler,  ni  d g plus,  ni  de  moins , ni  de  tnn- 
lumdem.  Néanmoins  Paul  exprime  comme  con- 
dition, non  la  communauté  de  l’objet,  mais  la 
communauté  d’origine  (ex  eodem  facto),  cir- 
constance  cjui  se  rencontre  souvent,  mais  nVst 
pas  du  tout  décisive  (§*3i).  Ce  faux  point  de 
vue  conduit  Paul  à appliquer  ce  principe,  non- 
seulement  aux  actions  dont  je  parle,  et  auxquelles 
il  appartient  effectivement,  mais  aux  diverses 
actions  pénales  résultant  d’un  même  délit,  aux- 

V-  (d)  Cujacius,  Observ.,  III , a5. 

(*)  Pagvnstecher,  Admonitoria  ad  Pand.,  P.  6,  § 9.89.  Il 
n’y  a ainsi  qu’une  lettre  de  changée.  On  peut  encore  ajouter 
une  seconde  gémination  et  lire  : id  non  consequatur,  ce  qui 
rend  l’expression  du  texte  moins  forcée. 

v-  16 
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quelles  il  n'appartient  pas.  J'aunii  plus  bas  (§  a34) 
occasion  de  revenir  sur  cette  erreur;  mais  je  de- 
vais en  indiquer  ici  la  source. 

On  trouve  des  applications  certaines  de  notre 
principe  dans  les  cas  suivants  : 

On  exerce  d’abord  Yactio  commuai  dividundo , 
puis  on  intente  Yactio  pro  socio.  Cette  seconde 
action  est  admissible,  mais  sauf  déduction  de 
ce  que  le  demandeur  a déjà  reçu  en  vertu  de  la 
première  {f). 

4près  la  condictio  fiurtiva , Yactio  pro  socio  n’est 
admissible  que  si  elle  a pour  objet  un  intérêt 
autre,  et  dès  lors  plus  élevé  que  celui  résultant 
du  vol  (g). 

Quand  à un  acte  de  vente  on  ajoute  une  peine 
conventionnelle, Yactiovenditi  concourtavec  l’ac- 
tion résultant  de  la  stipulation.  Mais  si  la  première 
a déjà  été  exercée,  la  seconde  n’est  admise  que  si 
la  peine  est  supérieure  à l’intérêt  déjà  satisfait; 
réciproquement,  Yactio  venditi  ne  peut  s’exercer 
que  quand  elle  offre  un  intérêt  supérieur  à la 
peine  déjà  prononcée,  et  ainsi  dans  ces  deux 


(/)  L.  43,  pro  soc.  (XVII , 2)  : « ....  hoc  minus  ex  ea 
•<  actionc  conscquitur,  quant  ex  prima  actione  cousccutus 
« est.  » 

(g)  L.  47 , pr.  pro  soc.  (XVII,  a)  : « Sed  si  ex  causa  fur- 
« tiva  condixero,  cessait  it  pro  socio  actio,  ni  si  si  pluris  mca 
« iutersit.  >• 
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cas  le  demandeur  ne  peut  réclamer  que  l’excé- 
dant (//). 

Quand  un  propriétaire  volé  a été  indemnisé 
en  vertu  de  la  condictio  furlù’a,  il  peut  encore 
revendiquer  la  chose  contre  le  voleur;  mais  aupa- 
ravant, il  doit  rendre  la  somme  que  lui  a pro- 
curée la  condiction.  Le  voleur  doit  alors  restituer 
la  chose  en  nature,  et  s’il  s’v  refuse,  il  supporte 
les  conséquences  du  jusjurandum  in  litcm  (/). 

Les  applications  les  plus  nombreuses  et  les  plus 
variées  sont  celles  que  présente  Yartio  L.  Aquiliœ, 
qui  concourt  avec  une  action  résultant  d’un  con- 
trat. Quand  le  locataire,  le  commodataire,  etc., 
détruit  ou  endommage  la  chose,  le  propriétaire 
a contre  lui  les  deux  actions  ci-dessus  nommées. 
Mais  comme  leur  objet  principal  et  direct  est  une 
indemnité,  l’une  se  trouve  ordinairement  ab- 
sorbée par  l’autre.  L 'nctio  L.  Aquiliœ  offre  quel- 
quefois plus  d’avantages,  à cause  de  l’estimation 
artificielle  qu’elle  permet.  Si  donc  l’action  résul- 
tant du  contrat  a été  exercée  d’abord,  d’après 
notre  principe,  Yactio  L.  Aquiliœ  peut  encore  être 

(A)  L.  28,  de  act.  emti  (XIX  , 1). 

(»}  L.  9,  $ 1,  de  furtis  (XLVII , a)  : qnod  si  ex  con- 

« dictione  ante  damnatus  reus  litis  æstimationcm  sustu- 
« lerit,  ut  aut  nmnimodo  absolvat  reum,  aut,  quod  maps 
« placet , si  paratus  esset  pclitor  æstimationem  restitue re , 

nec  restituetur  ci  honio  : quanti  in  litcm  jurasset,  damna- 
* rctur  ei  possessor.  » 

16. 
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intentée,  mais  seulement  pour  la  différence  que 
donne  l’estimation  artificielle,  et  qui  est  réelle- 
ment une  peine.  On  pourrait  objecter  qu’ici  la 
peine  ne  consiste  pas  en  une  somme  distincte, 
mais  en  une  estimation  plus  élevée  du  dommage, 
et  qu’ainsi  elle  est  inséparable  de  l’indemnité. 
Mais  l’objection  tombe  si  l’on  réfléchit  que  le  but 
est  atteint  d’une  manière  aussi  certaine  que  sûre, 
en  déduisant  de  la  somme  supérieure  la  somme 
moindre  déjà  payée,  et  c’est  effectivement  ainsi 
que  l’on  procède  dans  les  autres  cas  énumérés 
ci-dessus  (notes  f,  g,  /*.).  — Les  sources  du 
droit  nous  donnent,  sur  la  question  qui  nous 
occupe,  les  décisions  suivantes.  Plusieurs  textes 
disent,  en  termes  généraux,  qu’en  semblables 
circonstances,  chacune  des  deux  actions  est  ab- 
sorbée par  l’autre,  de  sorte  qu’une  seule  peut 
s’exercer,  et  alors  notre  principe  n’aurait  pas 
ici  d’application.  Ces  textes  appartiennent  à Ul- 
pien (k),  à Paul  (/),  à Gajus  (/«),  et  on  les  expli- 
que en  disant  qu’ils  parlent  du  cas  le  plus  ordi- 

(k)  L.  27,  S 11,  ad  L.  Aqu.  (IX  , 2).  L.  i3 , de  rei  vind. 
(VI,  «•) 

(/)  L.  36,  § a,  de  lier.  pet.  (V,  3),  L.  18  , ad  L.  Âqu. 
(IX,  a),  L.  5 o,  pr.  pro  soc.  (XVII,  i),  L.  43,  toc. 
(XIX,  a.) 

(m)  L.  18,  § 1,  coram.  (XIII,  6).  Gajus  parle  dans  les 
mêmes  termes  du  concours  de  Vactio  locali  avec  Vactio  ar- 
borumfurtim  cœsantm.  L.  9,  arb.  furtim  cæs.  (XLVII,  7.) 
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uaire,  celui  où  raclion  aquilienne  et  l’action 
résultant  du  contrat  ont  des  effets  semblables, 
l'estimation  artificielle  ne  donnant  pas  une  somme 
plus  forte.  Cette  interprétation  est  pleinement 
justifiée  par  divers  textes  des  mêmes  juriscon- 
sultes, où  ils  reconnaissent  expressément  l’appli- 
cation de  notre  principe  à l’action  aquilienne; 
mais  ils  nous  parlent  de  cette  application  comme 
d’une  chose  rare,  facile  à mettre  en  oubli, d’où  l’on 
voit  que  le  silence  n’équivaut  pas  à une  négation. 

Ainsi  Ulpien  , invoquant  l’autorité  de  Pompo- 
nius,  dit  que  quand  le  voleur  a tué  l’esclave 
volé,  le  propriétaire  peut  exercer  d’abord  la 
coru/ictio  furtiva , puis  l’action  aquilienne,  parce 
que  celle-ci  est  susceptible  d’une  estimation  plus 
élevée  («).  Mais  voici  un  autre  texte  d’Ulpien  sur 
le  coucou rs  de  Vactio  commodali  et  de  l’action 
aquilienne  encore  plus  décisif.  D’abord  il  dit  en 
termes  généraux,  comme  dans  les  textes  cités 
précédemment  (note  k),  que  chacune  de  ces 
actions  est  absorbée  par  l’autre,  puis  il  ajoute 
comme  correction  : On  pourrait  prétendre  que 
l’action  aquilienne  peut  toujours  être  exercée 

(ff)  L.  a,  J 3 , de  priv.  delictis  (XI. VII,  i):« Et 

» scripsit  Pomponius  , agi  posse  , quia  alterius  æstiniationis 
« est  legis  Aquitiæ  actio,  alterius  cnndictio  ex  causa  furtiva  : 
« namque  Aquilia  eam  æstimationcm  complectitur,  quanti 
« eo  anno  plurimi  fuit  : eondictio  autem  ex  causa  furtiva 
« non  egreditur  retrorsum  judicii  accipiendi  tenipus.  » 
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pour  la  différence,  et  cela  est  fondé  en  raison  {<>). 

La  question  est  traitée  absolument  dans  le 
même  sens,  dans  un  texte  de  Paul  (y»),  qui  néan- 
moins est  moins  formel,  et  en  partie  obscurci 
par  des  difficultés  critiques.  Il  s’agit  d’un  com- 
modat de  vêtements  que  le  commodataire  a en- 
dommagés; et  là-dessus  Paul  s’exprime  ainsi  : 

et  quidem  post  legis  Aquiliæ  actionem  , utique 
commodati  finietur  : post  commodati,  an  Aquiliæ 
remaneat  in  eo  quod  in  repetitione  triginta  dieruin 
amplius  est,  dubitatur.  Sed  verius  est  rema- 
nere  (q),  quia  simplo  accedit,  el  simplo  subducto 
locum  non  (r)  habet. 

(o)  L.  7,  § 1,  commod.  (XII,  6)  : nisi  forte  quis 

• dixerit,  agcndo  eum  e L.  Aquilia,  hoc  minus  consecutu- 
« rum , quam  ex  causa  commodati  consccutus  est  : quod  vi- 
■<  detur  habere  rationem.  » 

(p)  L.  34  , § a,  in  f.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  empruntée  à 
Paul  us  , lib.  sing.  de  eoncurrentibus  actionibus. 

(q)  Glossa  Accursii  : « alias  non,  alias  sine  non.»  Les  deux 
leçons  ont  donc  pour  elles  d’anciens  témoignages;  la  se- 
conde, que  je  donne  dans  le  texte,  est  celle  du  manuscrit 
de  Florence.  — O11  lisait  aussi  non  remanere  , dans  un  an- 
cien manuscrit  de  la  bibliothèque  municipale  de  Leipzig, 
manuscrit  qui  avait  été  prête  à Iiumboldt , et  qui , ayant 
été,  par  erreur,  envoyé  à Abo  avec  sa  bibliothèque,  a péri 
dans  le  meme  incendie  que  cette  bibliothèque. 

(r)  Cette  leçon  se  trouve  dans  tous  les  manuscrits  connus. 
O11  lit,  à la  vérité,  en  marge  de  l’édition  deBaudoza:  « iu 
« quibusdani  decsl  hæc  cliain  negatio  ; » mais  ce  11'est  pas  là 
un  témoignage  tout  à fait  irrécusable.  — Cujacius,  Observ., 
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D’après  les  mois  très-obscurs  de  la  fin , on 
pourrait  croire  que  Paul,  se  rendant  à l’objection 
soulevée  plus  haut,  que  l’addition  de  l’action  aqui- 
lienne  est  inséparable  de  son  objet  principal, 
refuse  absolument  l’action  aquilienne,  et  alors 
on  devrait  admettre  comme  authentique  la  leçon 
non  remanere,  confirmée  d’ailleurs  par  des  ma- 
nuscrits. Mais  deux  motifs  repoussent  cette  con- 
clusion et  la  leçon  qui  s’y  rattache.  D’abord  le 
principe  posé  au  commencement  de  ce  paragra- 
phe (note  c),  principe  que  Paul  applique  même 
au  delà  de  ses  véritables  limites;  ensuite,  peu  de 
lignes  avant  notre  texte,  Paul  admet  l’action 
aquilienne  après  l’action  d’injures  in  id  t/uod  am- 
pUus  competit,  ce  qui  implique,  par  le  même 
motif,  son  admission  après  la  commodati  actio. 
La  manière  la  plus  simple  d’établir  ce  sens  con- 
siste à lire,  comme  le  propose  Cujas,  et  d’après  le 
témoignage  équivoque  d’un  manuscrit  (noter): 
locum  habel  (sans  non),  et  alors  notre  texte  si- 
gnifie : « L’action  aquilienne  est  encore  admissi- 
ble comme  pouvant  excéder  le  sirnplum;  et  cet 
excédant  forme  l’objet  pour  lequel  elle  est  rece- 
vable, même  après  le  payement  du  sirnplum.  » 
On  peut  encore  essayer  de  maintenir  la  leçon  du 
manuscrit  de  Florence  par  cette  paraphrase  qui 

III,  >5  , dit  simplement  que  le  non  doit  être  ajouté  ou  efface 
dans  les  deux  membres  de  phrase,  et  il  pense  qu’il  vaut 
mieux  l’effacer. 
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complète  la  pensée  : « L’action  aquilienne  sub- 
siste, non  comme  l’exprime  la  question,  poul- 
ie ampli  us  seulement  (remanere  dans  le  sens  de 
iritegram  remanere);  mais  elle  subsiste  tout  en- 
tière; car  dans  l’action  le  amplius  n’apparaît  que 
comme  addition  au  simphun.  Si  donc  on  veut 
retrancher  le  simplum  de  l'action  (simplo  sub- 
ducto),  le  amplius  ne  peut  plus  être  l’objet  d’une 
action  (locum  non  habet).  » Ainsi  expliqué, 
notre  texte  se  rapporterait  à la  rédaction  de  la 
formule,  dont  l 'intentio  ne  pouvait  jamais  dési- 
gner le  amplius , mais  bien  le  danmurn  decidi 
oportere,  c’est-à-dire  le  simplum,  et  l’élévation  de 
la  peine  tout  ensemble.  Resterait  la  pensée  non 
exprimée,  que  la  réclamation  du  simplum  déjà 
reçu,  par  une  do/i  exceplio , per prœtorem  inhi- 
benda  est,  comme  on  l’a  dit  au  principium  pour 
un  cas  semblable  (j).  — Ces  deux  explications 


(s)  Cette  explication  se  trouve  dans  A.  O.  Krug,  de  Con- 
dictinne  furtiva,  Lips.,  i83o,  p.  66.  Donellus,  § 17, adopte 
au  fond  le  même  sens,  mais  avec  un  texte  tout  different.  Il 
lit  : non  remanere  — locum  non  liabet , et  il  entend  que 
l’action  n'existe  plus  (non  remanere),  pour  le  simple arn- 
plim,  parce  qu’elle  subsiste  pour  le  tout.  Dans. la  pensée 
de  l’auteur,  l’action  est  admissible  pour  le  tout  [simplum  et 
amplius),  mais  est  restreinte  à l 'amplius  par  la  doli  exrep- 
tio.  — L’explication  adoptée  par  Thibaut , p.  191,  et  par 
d’autres  auteurs,  est  beaucoup  plus  forcée  et  moins  satis- 
faisante; il  semble  que  l’on  peut  invoquer  en  sa  faveur  la 
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donnent  le  même  résultat;  mais  la  première,  si 
l’on  admet  la  correction  de  locum  hnhet , se  re- 
commande par  plus  de  simplicité. 

§ CCXXXIV.  Extinction  du  droit  d'action.  — 
II.  Concours.  Troisième  classe  d'actions,  ab- 
sence de  concours. 

Troisième  classe.  Absence  de  concours. 

Dans  toutes  les  actions  de  cette  classe,  la  se- 
conde action  peut  être  exercée  avec  entière  effi- 
cacité, bien  que  la  première  ait  déjà  produit  tous 
ses  effets. 

Cette  classe  ayant  un  caractère  purement  né- 
gatif, on  peut  y comprendre  une  multitude  de  cas 
que  personne  ne  s'attend  à voir  énumérer  ici, 
notamment  toutes  les  actions  qui  existent  simul- 
tanément entre  différentes  personnes,  et  résul- 
tent d’actes  juridiques  différents.  Si  donc  plu- 
sieurs cas  méritent  une  mention  spéciale,  ce 
sont  ceux  qui  offrent  une  apparence  trompeuse 
de  concours,  apparence  qu’il  importe  de  dé- 
truire. On  doit  ranger  dans  celte  catégorie  les 
actions  qui  ont  une  origine  commune,  qui  exis- 
tent entre  les  mêmes  personnes,  ou  qui  portent 
le  même  nom,  mais  entre  lesquelles  il  n’v  a pas 
de  concours  à défaut  d’un  objet  commun  (§  a3i). 
A)  Je  citerai  d’abord  le  cas  d’un  délit  qui  en- 

correction  etsi  sinipto,  au  lieu  de  et  simplo.  Cf.  Schulting  , 
notæin  Digesta,  I.  cit. 
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gendre  une  action  en  indemnité  et  une  action 
purement  pénale.  Ces  deux  actions  sont  entière- 
ment indépendantes  l’une  de  l’autre. 

Telles  sont  la  condictio  furtiva  et  la  furti  actio, 
résultant  du  même  vol,  dont  l’indépendance  ré- 
ciproque n’a  jamais  été  contestée  (a).  Telles  sont 
encore,  d’après  une  saine  interprétation,  l’ac- 
tion d’injures  et  l’action  aquilienne,  quand  un 
esclave  a été  maltraité  de  coups.  Ce  fait  constitue 
une  injure  à l’égard  du  maître,  et  endommage 
sa  propriété;  l’action  d’injures  a pour  objet  la 
peine;  l’action  aquilienne,  la  réparation  du 
dommage  (Z>). 

Nous  retrouvons  ici  le  principe  qui  régit  les 
actions  pénales  mixtes.  L 'actio  vi  bononim  rapto- 
rurn  a pour  objet  l’indemnité  simple,  et  en  outre 
le  triple  de  la  valeur  comme  peine  (c).  La  peine 
d’un  côté,  l’indemnité  de  l’autre,  sont  ici  poursui- 

(a)  L.  7,  § i,  de  cond.  furt.  (XIII,  i),  L.  45,  46,  47,  pr. 
pro  soc.  (XVII,  a),  L.  34,  S de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  L.  54, 
§ 3 , de  furtis  (XLVII , a). 

(b)  L.  i5,  ^ 46,  de  injnr.  (XLVII,  10).  Cela  n’était  point 
contesté  lorsque,  dans  l’action  aquilienne,  on  regardait 
l'indemnité  comme  l'objet  principal.  A la  vérité,  Paul  (L.  34, 
pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7)  l'envisage  surtout  comme  une 
action  pénale,  et  il  applique  ainsi,  très-mal  à propos,  le 
principe  du  simple  amplius  pour  la  seconde  action.  Ulpien 
pense  que  cette  manière  de  voir  ne  donne  pas  un  résultat 
différent,  comme  011  le  verra  dans  la  suite  de  ce  paragraphe. 

(c)  Pr.  J.  de  vi  bon.  rap.  (IV,  a.)  — Parmi  les  anciens 
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vies  en  verlu  de  la  même  action,  et,  dans  les  cas 
dont  je  parle,  en  vertu  de  deux  actions  différentes. 

B)  L’injure  faite  à une  femme  mariée  s’adresse 
en  même  temps  au  mari.  Ici  le  même  acte  en- 
gendre deux  actious  pénales  du  même  nom,  et 
chacune  d’elles  est  tout  à fait  indépendante  du 
résultat  de  l’autre  (d).  La  punition  de  chacun  de 
ces  délits  forme  un  objet  distinct  et  séparé. 

C)  Quand  plusieurs  personnes  se  réunissent 
pour  voler,  chacune  d’elles  commet  le  vol  tout 
entier,  et  la  circonstance  d’avoir  été  aidé  par 
d’autres  ne  rend  sou  acte  ni  plus  ni  moins 
punissable.  C’est  pourquoi  Yactio  Jurti  s’exerce 
contre  chacun  des  voleurs  pour  la  totalité  de  la 
peine,  quand  bien  même  les  autres  auraient 
déjà  acquitté  la  leur,  car  la  punition  de  chacun 
de  ces  délits  constitue  un  objet  distinct  (§211,  b). 

D)  Quand  plusieurs  individus  tuent  un  esclave, 
de  telle  sorte  que  l’on  ne  puisse  dire  lequel  a la 
principale  part  à sa  mort,  chacun  d’eux  doit  le 
montant  intégral  de  l’action  aquilienne,  comme 
s’il  eût  agi  seul,  et  de  tout  temps  les  juriscon- 
sultes romains  ont  été  d’accord  sur  ce  point  (</  '). 

jurisconsultes,  plusieurs,  il  est  vrai,  avaient  soutenu  que 
le  quadruple  était  ici  purement  pénal.  Gajus,  IV,  J 8. 

(d)  L.  1,  § 9,  de  injur.  ( XLVII,  10)  (Ulpien),  L.  18  eod. 
(Paul),  L.  41  eod.  (Neratius.) 

( d ')  L.  5i,  § 1,  ad  L.  Aqu.  (IX,  a).  « Idquc  est  conscquens 
« auctoritati  vetcrum  : qui  cuin  a pluribus  idem  servtts  ila 
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Au  premier  abord  on  pourrait  être  tenté  de  voir 
là  une  fausse  analogie  de  la  furti  actio,  car  il 
semble  cpie  l’indemnité  ne  doive  être  payée 
qu’une  fois,  et  que  chacun  des  complices  ne 
soit  redevable  en  totalité  que  de  l’élévation  de 
la  peine.  Mais  la  considération  suivante  vient  jus- 
tifier cette  décision  des  anciens  jurisconsultes. 
La  loi  permet  à la  partie  lésée  de  poursuivre 
chacun  des  coupables  comme  si  l’acte  n’avait 
pas  été  commis  actuellement,  mais»  une  époque 
quelconque  de  la  dernière  année.  Cette  fiction 
une  fois  admise,  on  arrive,  pour  chacun  des  cou- 
pables, à un  moment  où  les  autres  n’agissaient 
pas  de  concert  avec  lui;  c’est  pourquoi  il  doit 
payer  la  totalité  du  dommage. 

E)  Quand  un  individu  a volé  une  chose,  et 
qu’un  autre  la  lui  dérobe,  tous  deux  ont  volé 
le  propriétaire  de  la  chose,  et  celui-ci  acquiert 
en  conséquence  deux  furti  actiones  indépen- 
dantes l’une  de  l’autre  (e). 


« vulneratus  esset,  ut  non  appareret  cujus  ictu  perisset, 
« omncx  tege  .4 quilia  trnr.ri  judicavcrunt.  » L.  1 1 , § a eod.  Le 
premier  texte  est  de  Julien;  le  second  d'Ulpicn,  qui  invoque 
l’autorité  de  Julien. 

(e)  L.  76,  § 1 , de  furtis  (XLVII,  a)  : « domines 

• igitur  habebit  cum  utroque  furli  actionem  , ita  ut , si  cum 

• altero  furti  actionem  iuclioat , adversus  alterum  niliilo- 
« minus  duret  : sed  et  condictionem  : quia  ex  diversis  faclis 
« tenentur.  • Observons  d’abord  que  l'indépendance  des  deux 
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F)  Quand  la  même  personne  commet  sur  la 
même  chose  plusieurs  délits  à différentes  épo- 
ques, la  peine  prononcée  pour  chaque  délit  est 
certainement  encourue  indépendamment  des 
autres  peines  f f).  L’indemnité  due  pour  chaque 
délit  peut  avoir  aussi  une  nature  tout  à fait  in- 
dépendante (gO.  Si  néanmoins  une  des  indemnités 
égale  la  valeur  intégrale  de  la  chose,  il  n’y  a plus 
de  place  pour  une  autre  indemnité  partielle  (//). 

actions  n’est  admise  que  pour  la  furti  actio,  non  pour  la  cou- 
diction;  car  si  l’un  des  voleurs  paye  le  dommage,  l’autre 
voleur  se  trouve  libéré,  connue  si  le  vol  eût  été  fait  en  com- 
mun. La  principale  difliculté  résulte  de  la  lin  du  texte;  car, 
pour  le  vol  fait  en  commun  { idem  factum ),  l'action  est  ega- 
lement admise  contre  chacun  des  voleurs;  et  pour  le  vol 
commis  isolément,  la  condiction  peut  s’exercer  indépendam- 
ment de  la  furti  actio  , quoiqu’il  y ait  sans  contredit  idem 
factum.  L'opposition  que  veut  établir  l’ompouius,  porte 
sur  le  cas  où  le  inéine  voleur  continue  à détenir  la  chose 
volée.  Cette  détention  ne  constitue  qu’un  idem  factum , et 
ne  donne  pas  lieu  à plusieurs  furti  aetiones , ou  à plusieurs 
condictions.  Voilà  le  idem  factum  que  notre  texte  fait  con- 
traster avec  les  diversa  facta.  Cf.  L.  9 pr.,  L.  67,  $ a , de 
furtis  (XLVII,  a).  Il  en  est  de  même  pour  le  damnum.  L.  3a, 
$ 1,  L.  48,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a.) 

( f ) L.  a pr.,  § 1,  a,  4,  5,  6,  de  privât,  delictis  (XLVII, 
t),  L.  37,  pr.  ad  L.  Aquil.  (IX,  a.) 

(g)  L.  3a,  J 1 , L.  48,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a.)  Par  exemple , 
lorsque  quelqu’un  brise  les  fenêtres  d'une  maison , et  plus 
tard  eudommage  le  toit. 

(A)  Car,  sans  cela,  une  action  uniquement  destinée  à rc- 
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réaction  aquilienne,  dont  le  calcul  artificiel  peut 
constituer  une  peine,  fait  encore  ici  exception  (i). 

G)  Les  cas  énumérés  dans  ce  paragraphe  n’ont, 
pour  ainsi  dire,  donné  lieu  à aucun  débat  parmi 
les  anciens  jurisconsultes;  mais  le  cas  dont  je  vais 
parler  a soulevé  parmi  eux  plus  de  controverse 
qu’aucune  autre  question  relative  au  concours 
des  actions. 

Le  meme  acte  peut  violer  différentes  lois  pé- 
nales, et  ainsi,  quoique  simple,  considéré  en  lui- 
même,  il  doit,  à cause  de  ses  divers  rapports, 

parer  un  dommage,  procurerait  un  bénéfice.  Ce  principe 
s'applique  au  cas  où  plusieurs  rnixtœ  nctiones  ont  une  sem- 
blable origine.  Goschcn,  Vorlesungen  , I , /|63,  observe 

avec  raison  que,  d’après  la  généralité  d<?s  termes  de  la  L.  a, 
de  priv.  dclictis  (note  f),  on  pourrait  vouloir  admettre  la 
même  indépendance  des  actions,  quant  aux  dommages,  ce 
qui  serait  tout  à fait  contraire  à la  pensée  d’Ulpien,  comme 
le  prouve  évidemment  le  $ 3 du  même  texte. 

(il  L.  a,  § 3,  de  priv.  dclictis  (XLVII,  i).  Si  quelqu’un 
blesse  un  cheval  de  prix  et  le  rend  boiteux,  ce  qui  peut  lui 
ûterpresque  toute  sa  valeur,  et  qu’ensuite  il  le  tue  avant  l’ex- 
piration de  l’année,  il  devra  payer  presque  le  double  de  la 
valeur  primitive  du  cheval;  car,  pour  calculer  le  dommage 
résultant  de  sa  mort,  on  se  reporte  au  temps  où  il  n’était 
pas  blessé. — De  même,  quand  quelqu'un  blesse  un  esclave 
mortellement, et  qu’ensuite  un  autre  le  tue  tout  à fait,  cha- 
cun d’eux  paye  le  dommage  comme  s’il  était  le  seul  meur- 
trier, sauf  une  différence  dans  le  calcul  du  temps  où  l’esclave 
avait  sa  plus  grande  valeur.  !..  5i,  pr.  $ a,  ad  L.  Aquil. 
(IX,  a).  Cf.  note  tl' . 
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être  envisagé  comme  contenant  plusieurs  délits. 
D’après  les  principes  généraux,  il  n’y  a point  ici 
de  concours  véritable,  et  chaque  loi  pénale  doit 
recevoir  son  application  complète.  En  effet , la 
communauté  d’objet  qui  est  le  principe  unique 
du  concours  (§  a3i),  ne  se  rencontre  pas  ici, 
et  la  punition  de  chacun  des  délits  commis  cons- 
titue un  but  spécial  et  distinct,  qui  n’a  pas  d’a- 
nalogie réelle  avec  l’indemnité  à poursuivre  par 
plusieurs  actions.  On  peut  invoquer,  à l’appui 
de  celte  doctrine,  l’exemple  de  l’injure  faite  à 
une  femme  mariée.  Tout  le  monde  reconnaît 
que  cette  injure  donne  lieu  à plusieurs  actions 
(note  <l);  or,  l’acte  ne  change  pas  de  nature  et 
n’en  est  pas  moins  punissable  quand  les  divers 
délits  qu’il  renferme  sont  commis  contre  une 
même  personne  ou  contre  plusieurs  (Cf.  note  bb). 

Si  donc  les  jurisconsultes  romains  sont  là- 
dessus  partagés  d’opinions,  cela  tient  à la  confu- 
sion fréquente,  mais  certainement  erronée,  de 
la  communauté  d’origine  et  de  la  communauté 
d’objet  entre  plusieurs  actions  (§  a3i ) ; elle  a 
conduit  à admettre  dans  ce  cas  une  consomma- 
tion de  la  procédure  qui  n'est  nullement  fondée. 
Ensuite  ils  ont  été  trompés  par  la  similitude  ap- 
parente du  rapport  existant  entre  plusieurs  ac- 
tions pénales  et  plusieurs  actions  en  réparation 
de  dommage,  et  enfin  par  la  nature  ambiguë 
des  actions  pénales  mixtes,  dont  néanmoins  les 
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éléments  constitutifs  peuvent  toujours  se  distin- 
guer sûrement. 

Sur  les  opinions  des  divers  jurisconsultes,  voici 
les  renseignements  que  nous  possédons.  Modestin 
applique  à ce  cas  la  règle  établie  pour  la  première 
classe  (§  23a),  et  ainsi  il  n’admet  jamais  qu’une 
seule  des  actions  pénales. — Paul  applique  la  règle 
établie  pour  la  seconde  classe  (§  a33);  et  ainsi, 
après  qu’une  des  actions  pénales  a été  exercée, 
il  admet  encore  la  seconde,  mais  seulement  pour 
le  amplius:  — Papinien  et  Ulpien  ne  reconnais- 
sent pas  ici  de  concours  entre  les  deux  actions, 
et  ils  laissent  à chacune  d’elles  son  plein  et  en- 
tier effet.  Hermogenion  partage  son  opinion,  et 
il  nous  apprend  qu’elle  a fini  par  être  générale- 
ment adoptée. 

I.  Modestin.  Son  opinion  ne  nous  est  connue 
par  aucune  application  particulière,  mais  seule- 
ment par  la  règle  générale  suivante  (k)  : 

Plura  delicta  in  una  re  plures  admittunt  actio- 
nes  : sed  non  posse  omnibus  uti  probation  est  : 
nam  si  ex  una  obligation?  plures  actiones  nas- 
cuntur,  una  tantummodo,  non  omnibus,  uten- 
dum  est. 

Les  mots  in  una  re  équivalent  à ex  eotlem 
facto,  ainsi  que  le  montre  l’expression  ex  una 

(Æ)  L.  53,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  empruntée  à Mo- 
destinus,  lib.  3,  rcgularum. 
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obligalione  employée  comme  synonyme,  obligatiu 
étant  pris  dans  le  sens  très-ordinaire  d’en  fait  qui 
engendre  l’obligation.  Ici  l’on  reconnaît  évidem- 
ment la  confusion  de  la  communauté  d’origine 
avec  la  communauté  de  l’objet  juridique. — On 
pourrait  croire  que  Modestin  s’exprime  d’une 
manière  trop  générale,  et  qu’il  n’est  pas  éloigné 
d’admettre  avec  Paul  la  seconde  action  pour  le 
amplius.  Mais  Paul  lui-même  nous  parle  d’une 
opinion  extrême,  telle  qu’on  l’attribue  ici  à Mo- 
destin, opinion  contraire  à la  sienne  (/).  Mo- 
destin l’avait  sans  doute  empruntée  à des  juris- 
consultes anciens,  auxquels  Paul  fait  allusion 
sans  les  nommer. 

II.  Paul.  J’ai  déjà  dit  (§  t33)  que  Paul  donne 
trop  d’extension  au  principe  établi  pour  la  se- 
conde classe,  et  d’après  lequel  l’autre  action  peut 
encore  être  exercée  pour  le  amplius.  En  effet , il 
applique  ce  principe  aux  actions  pénales  qui  sont 
hors  de  son  domaine. 

Paul  n’a  pas  seulement  énoncé  son  opinion 
d’une  manière  abstraite,  il  en  a fait  une  applica- 
tion très-logique  aux  cas  particuliers  suivants: 

(/)  L.  3/, , pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7): sed  quidam 

« altéra  elccta,  alteram  cnnsumi. » Ainsi  donc,  011  donne  comme 
argument  décisif  précisément  la  consommation  de  la  procé- 
dure. Il  s’agit  ici  de  l’aelion  d’injures  et  de  l’action  aqui- 
lienne,  pour  coups  donnes  injurieusement  à un  esclave 
etranger. 

v.  i7 
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1)  Quand  un  esclave  étranger  est  battu  inju- 
rieusement, il  admet  l’action  aquilienne  et  l’ac- 
tion d’injures,  mais  celle  exercée  la  seconde  poul- 
ie ampUus  seulement  {ni). 

2)  Quand  une  chose  est  enlevée  à main  armée, 
cela  constitue  un  double  délit,  la  violence  et  le 
vol.  Après  Yactio  furti  nec  manifesli,  il  déclare 
encore  admissible  Yactio  vi  honorant  raptorum , 
mais  seulement  pour  le  antplius  (n). 

H)  De  même,  quand  des  arbres  ont  été  coupés, 
l’action  aquilienne  et  Yactio  arùorum  furtirn 
cœsarum  (o). 

On  croit  communément  que  dans  un  autre 
texte  il  admet  intégralement  deux  actions  péna- 
les : la  furti  actio  et  Yactio  de  rationibus  distra- 
hendis  ( p).  Les  uns  ont  accusé  Paul  d’inconsé- 
quence, d’autres  ont  cru  le  texte  interpolé.  Mais 
il  n’y  a là  ni  inconséquence,  ni  interpolation, 
car  les  anciens  jurisconsultes  ne  regardaient  pas 
comme  une  action  pénale  l’action  contre  le  tu- 
teur infidèle  ( § 212). 

III.  D’après  la  saine  doctrine  qui  a fini  par 


(m)  L.  34,  pr.  (le  O.  et  A.  (XLtV,  7).  C’est  le  même  texte 
où  Paul  cite  en  outre  des  opinions  contraires  (note  /). 

(n)  L.  1 , vi  bon.  rapt.  (XLVII,  8),  I..  88,  de  furtis 
(XLVII , 2). 

(o)  L.  1,  arboruin  furtim  c*s.  (XLVII,  7),  L.  11  eod. 

(p)  L.  a , $ 1,  de  Intel*  (XXVII,  3). 


Digitized  by  Google 


VIOLATION  DES  DROITS.  25g 

triompher  chez  les  Romains,  toutes  les  peines 
peuvent  être  appliquées  intégralement. 

Papinien  exprime  cette  doctrine  à l’occasion 
suivante.  Quand  une  esclave  étrangère  a été  vio- 
lée, le  propriétaire  a l’action  aquilienne,  l’action 
d’injures  et  l 'actio  servi  cvrrupli , et  il  peut  les 
exercer  successivement  (q). 

Ulpien  exprime  cette  doctrine  tant  comme 
règle  générale  que  comme  application  particu- 
lière; comme  règle  générale  dans  les  deux  textes 
suivants  : 

iNumquam  actiones  pœnales  de  eadern  pecimia 
concurrentes  alia  aliam  consumit  (r). 

(q)  L.*6 , ad.  L.  Jul.  de  adult.  (XLVIII , 5.)  « ...  nec 
« propter  plures  actiones  parcendum  erit  in  hujusmodi  cri- 
" mine  reo.  » Goschen  , Vorlesungen,  I,  p.  45g,  regarde 
comme  une  conséquence  spéciale  d’un  délit  aussi  grave,  que 
les  dommages- intérêts  doivent  élre  payés  intégralement 
plusieurs  fois.  Mais  cela  n'est  pas  exprimé  ; d’ailleurs  , ces 
actions  peuvent  entraîner  des  dommages-intérêts  d’une  na- 
ture différente  (Cf.  L.  n,  $ a,  de  servo  corr.,  XI,  3),  et  le 
nec  parcendum  indique  plutôt  une  accumulation  de  peine 
qu’un  payement  répété  de  dommages,  dont  nous  n’avons  au- 
cun autre  exemple.  Les  mots  in  hujusmodi  criminc  n’expri- 
ment point  un  délit  d’une  gravité  ordinaire,  ce  qui  n’était 
nullement  dans  les  idées  des  Romains;  ils  expriment  préci- 
sément le  cas  de  plusieurs  délits  renfermés  dans  un  seul  et 
même  acte. 

(r)  L.  6o,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7],  empruntée  A Ulpian., 
lib.  17  ad  ed.^ 
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Ce  texte  contredit  formellement  l’opinion  de 
Paul  sur  le  amplius.  Car  si  plusieurs  actions  pé- 
nales ont  pour  objet  eadem  pecunia  (une  somme 
égale),  chacune  de  ces  actions  est,  suivant  Paul, 
exclusive  de  l’autre.  Peut-être  le  mot  consumit 
a-t-il  été  choisi  en  vue  de  la  consommation  de 
la  procédure,  et  afin  de  la  dénier;  mais  cela  n’est 
pas  certain , car  ce  mot  peut  désigner  la  consom- 
mation du  droit  lui-même,  par  suite  du  payement 
obtenu  en  vertu  de  la  première  action  (s). 

Le  second  texte  est  ainsi  conçu  : 

Numquam  acliones,  prœsertim  pœnales,  de 
eadem  re  concurrentes,  alia  aliam  consumit  (7). 

Ce  texte  au  premier  abord  ressemble  telle- 
ment à celui  qui  précède,  qu’on  pourrait  lui 
attribuer  le  même  sens;  néanmoins  il  en  a un 
tout  différent.  En  effet,  comme  Ulpien  parle  de 
toutes  les  actions , et  non  simplement  des  actions 
pénales,  il  ne  saurait  dire  que  quand  plies  ont 
le  même  objet , elles  ne  s’excluent  jamais  mutuel- 
lement , car  là  nous  avons  vu  la  règle  contraire 
établie  pour  les  actions  en  réparation  de  dom- 
mages (§  a3a).  On  ne  peut  pas  non  plus  préten- 
dre qu’Ulpien  nie  seulement  la  consommation 

(j)  Keller,  Litiscontestalion , p.  48'i,  1, 9/,. 

ft)  L.  1 3o,  de  R.  J.  (L.  17),  tirée  de  Ulpian.,  lib  18  ad  cd., 
c’est-à-dire,  du  même  ouvrage  que  le  texte  cité  note  r,  et 
même  à très-peu  de  distance. 
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lie  la  procédure,  ce  qu’exprimerait  le  mot  cun- 
surnit  («)  ; car  la  stipulation  où  figurent  duo  rei 
engendre  deux  actions  pour  le  même  objet,  et 
dans  ce  cas  la  consommation  de  la  procédure 
s'opère  incontestablement.  Ainsi  donc  les  mots: 
de  eadem  re  (comme  ex  eodem  facto)  désignent 
la  communauté  d’origine,  et  Ulpien  veut  dire 
que  jamais  la  communauté  d’origine  ne  déter- 
mine seule  la  consommation  de  la  procédure  (c). 
Pour  compléter  la  pensée  d’Ulpien,  on  doit  sup- 
pléer comme  sous-entendu  : la  seconde  action 
n’est  exclue  que  dans  le  cas  de  communauté 
d’objet,  et  cette  exclusion  ne  résulte  pas  toujours 
de  la  consommation  de  la  procédure.  Cette 
interprétation  donne  à l’expression  pnrsertim 
pœnales  un  sens  précis  et  satisfaisant,  car  on 
peut  dire  des  actions  pénales  qu’elles  peuvent 
toujours  s’exercer  l’une  après  l’autre,  et  que  ja- 
mais elles  ne  donnent  lieu  à la  consommation 


(«)  L’incertitude  de  cette  relation  a déjà  été  remarquée 
pour  le  premier  texte.  Cf.  Keller,  Litiscoiitestutinn,  p.  /jS'i, 
'494- 

(e)  Les  mots  : « de  eadem  re  » ont  donc  ici  un  sens  tout 
différent  que  les  mots  : « cjusdem  rei  nomine , •.  dans  le  texte 
du  même  Ulpien,  cité  plus  haut,  § ata  , a.  Cette  différence 
d’interprétation  peut  surprendre  au  premier  abord;  néan- 
moins il  faut  nécessairement  l'admettre,  puisque,  dans  les 
deux  textes,  Ulpien  donne  des  raisons  absolument  con- 
traires. 
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de  la  procédure;  or,  cela  n’est  vrai  qu’en  partie 
pour  les  actions  en  réparation  de  dommages; 
le  mot  præsertim  exprime  cette  distinction  entre 
les  deux  espèces  d’actions  (w).  — J’ajoute  que  le 
texte  d’Ulpien  que  je  viens  de  commenter  a été 
inséré  littéralement  dans  les  Institutes  (.r),  et 
cette  circonstance  vient  confirmer  l’assertion 
que  l’opinion  d’Ulpien  sur  cette  question  con- 
troversée est  sanctionnée  par  la  législation  Jus- 
tinienne. 

Voici  les  cas  particuliers  auxquels  Ulpien  fait 
application  de  la  règle  générale  : 

i)  L’action  aquilicnne  et  l’action  d’injures, 
quand  un  esclave  étranger  a été  battu  ou  qu’une 
esclave  étrangère  a été  violée  (j')- 

(u>)  La  partie  essentielle  de  cette  explication  est  déjà 
dans  Gôschen , Vorlesungen,  I,  p.  /,6o. 

(jc)  § i,  J.  si  quadrupes  (IV,  9).  La  règle  est  ici  invoquée 
pour  établir  l’indépendance  des  deux  actions  résultant  d’un 
même  fait,  l’une  ayant  pour  objet  l’indemnité, et  l’antre  la 
peine. 

(y)  L.  i5,  § 46>  de  injur.  (XLVIt,  10),  L.  »5  eod.  — 
Paul  cite  la  partie  essentielle  de  celte  doctrine,  dans  la  L. 
34,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7).  % alii. ...  si  ante  injuriarum 
* actum  esset,  teneri  eum  ex  lege  Aquilia.  » Si,  dans  le  cas 
inverse,  celui  où  l’action  aquilicnne  a été  d’abord  exercée, 
les  jurisconsultes,  que  cite  Paul  sans  les  nommer,  refusent 
absolument  l’action  d’injures,  ce  u’est  pas  qu’ils  eussent  le 
moindre  doute  sur  le  principe,  c’est  que  les  mots  bonum  et 
æquum , contenus  dans  la  formule  de  l'action  d’injures,  leur 
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■a)  V,  actio  vi  bonorum  raptorum  à côté  de  la 
furti  actio  ou  de  l’action  aquilienne,  quand  une 
chose  a été  enlevée  à main  armée,  ou  bien  a été 
endommagée  par  une  réunion  de  plusieurs  in- 
dividus ( coaclis  hominibus ) ( z ). 

3)  La  furti  actio  et  l’action  aquilienne  quand 
un  esclave  a été  dépouillé  de  ses  vêtements,  et 
que  par  suite  il  est  mort  de  froid  {ad). 

4^1  La  furti  actio  et  Y actio  servi  corrupti,  quand 
quelqu’un  détermine  l’esclave  d’un  autre  à com- 
mettre un  vol  {bb). 

Enfin  Hermogénien  se  déclare  pour  la  doc- 

scmblaient  incompatibles  avec  l’exercice  de  cette  action 
quand  le  dommage  avait  été  déjà  réclamé. 

(z)  A la  vérité,  la  L.  a,  J 26,  vi  bon.  rapt.  (XLVII,  8),  in- 
dique seulement  la  coexistence  de  ces  actions  et  de  plu- 
sieurs autres  encore  sans  exprimer  la  nature  de  leur  con- 
cours; mais  la  L.  1,  § 10  eod.,  dit  formellement  : « Ceterum 
« neque  furti  actio,  neque  legis  Aquiliæ,  contributœ  sunt  in 
« hoc  cdicto ...  u C’est-à-dire , que  leurs  peines  s'appliquent 
indépendamment  de  celles  prononcées  par  cet  édit. 

( aa ) L.  i4,§  1,  de  præscriptis  verbis  (XIX,  5). 

(bb)  L.  1 1 , § 2 , de  servo  corrupto  (XI , 3).  — Ce  cas 
peut  encore  être  invoqué  à l'appui  de  mon  opinion.  Ulpien 
semble  n’avoir  en  vue  que  le  cas  où  le  vol  est  fait  au  maître 
de  l’esclave  gagné , de  sorte  que  les  deux  actions  appar- 
tiennent à la  même  personne.  Mais  si  le  vol  était  fait  à un 
tiers , personne  ne  doute  que  les  deux  actions  ne  pussent 
être  exercées  intégralement  par  les  deux  demandeurs , 
comme  tout  le  inonde  le  reconnaît  dans  le  cas  de  deux  ac- 
tions d’injures  (note  d).  Or,  ce  que  l’on  accorde  quand  il  v 
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trine  professée  par  Papinien  et  Ulpien,  dans  le 
texte  suivant  ( cc ) : 

Cum  ex  uno  delicto  plures  nascuniur  actio- 
nes,  sicut  evenit  cum  arbores  furtim  cæsæ  di- 
cuntur,  omnibus  experiri  permitti , post  magnas 
varietatrs  oblinuit. 

Je  regarde  ce  texte  comme  entièrement  dé- 
cisif, et  aussi  comme  le  dernier  mot  de  la  légis- 
lation Justinienne,  non  parce  qu’Hermogénien 
est  le  plus  moderne  des  jurisconsultes  cités,  car 
cette  circonstance  ne  serait  pas  décisive,  mais 
parce  que  lui-méme  parle  de  la  grande  contro- 
verse exposée  dans  les  textes  précédents  (j>ust 
magnas  varie/a tfs ) ; puis  il  ajoute  ce  fait  impor- 
tant que  la  doctrine  plus  rigoureuse,  celle  d’Ul- 
pien , a fini  par  être  généralement  adoptée 
(i oblinuit ).  Hermogénien  ne  nous  apparaît  point 
ici  comme  donnant  son  opinion  particulière  sur 
la  question,  mais  comme  racontant  la  contro- 
verse et  la  décision  qui  y mit  fin.  Si  maintenant 
nous  rapprochons  ce  texte  de  ceux  cités  plus 
liant,  et  qui  le  contredisent  en  grande  partie, 
leur  ensemble  nous  offre  un  de  ces  cas  où  Jus- 
tinien a voulu  donner  un  fragment  de  l’histoire 
du  droit;  car,  au  lieu  d’insérer  uniquement  la 

a Jeux  demandeurs,  ne  peut  être  refusé  quand  il  n’y  en  a 
qu'un  seul,  à moins  d'une  inconséquence  évidente. 

(cc)  L.  3a,  de  O.  et  A.(XLIV,  7.)  Texte  de  Hertr.ogenia-' 
nus,  lib.  a,  juris  epitom. 
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règle  qui  a terminé  ce  long  débat,  il  reproduit, 
dans  un  assez  grand  nombre  de  textes,  les  di- 
verses opinions  des  anciens  jurisconsultes,  pour 
faire  mieux  ressortir  le  sens  de  la  décision  défi- 
nitive. Nous  ne  devons  donc  considérer  les 
textes  de  Modestin  et  de  Paul  que  comme  des 
témoignages  historiques  sur  le  développement 
progressif  de  la  règle  qui  nous  occupe  (tM). 

Celte  manière  d’envisager  la  chose  est  encore 
confirmée  par  les  circonstances  suivantes. 

Un  des  cas  où  Ulpien  exprimait  son  opinion 
(note  bb) , celui  de  la  furli  aclio  avec  Vactio 
servi  corrupti,  a été  décidé  par  Justinien  absolu- 
ment de  la  même  manière;  comme  Ulpien,  Jus- 
tinien prononce  que  les  deux  actions  peuvent 
s’exercer  intégralement  {ee).  Nous  voyons  ainsi, 

(dd)  Voy.  Vol.  I , $ 44  1 s , où  ce  mode  d’interprétation  est 
établi  en  principe.  — Gôschen,  Vorlesungcn , I,  p.  456, 
460,  461,  exprime  une  opinion  un  peu  différente  sur  la 
question  spéciale  qui  nous  occupe.  Il  n’attache  pas  au  texte 
d’Hermogénien  la  même  importance  que  moi;  et,  des  deux 
règles  contradictoires , il  ne  sait  laquelle  doit  être  regardée 
comme  la  véritable  règle.  Quelle  que  soit,  au  reste,  celle  que 
l’on  adopte,  les  textes  contradictoires  du  Digeste  poseraient 
les  exceptions.  — Cette  dernière  proposition  me  paraît  sur- 
tout inadmissible,  car  aucun  de  ces  textes  ne  présente  le 
caractère  d’une  exception , et  chacun  d’eux  ne  fait  qu’ap- 
pliquer à un  cas  déterminé  la  règle  admise  par  son  auteur. 

(ee)  L.  20,  C.  de  furtis(VI,  a),  § 8,  J.  de  oblig.  ex  delicto 
(IV,  ,). 
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avec  évidence,  laquelle  des  deux  opinions  il 
regarde  comme  fondée. 

La  même  question  se  présente  pour  les  peines 
publiques  que  pour  les  peines  privées,  quand 
plusieurs  délits  publics  sont  réunis  dans  le  même 
acte.  Ici  nous  trouvons  établie,  et  sans  aucune 
trace  de  contestations  antérieures,  la  règle  que 
toutes  les  peines  encourues  doivent  être  appli- 
quées successivement  {Jj f).  Il  y aurait  inconsé- 
quence évidente  à admettre,  pour  les  peines 
publiques,  une  autre  règle  que  pour  les  peines 
privées. 

On  doit  néanmoins  ajouter  à la  règle  que  je 
viens  de  poser  ici,  la  restriction  suivante. Quand 
deux  actions,  résultant  d’un  seul  délit,  ont  l’une 
et  l’autre  pour  objet  l’indemnité  et  une  peine , 
le  cumul  complet  ne  s’applique  qu’à  la  peine 
contenue  dans  chacune  d’elles  ; l’indemnité,  déjà 
obtenue  en  vertu  de  la  première  action,  ne  peut 
être  réclamée  par  la  seconde.  Cela  s’observe 
uommément  dans  le  cas  dont  parle  Hermogé- 
nien,  celui  de  l’action  aquilienne,  avec  X'actio 
nrborum  furtim  cæsarum;  le  dommage  ne  se 
paye  qu’une  fois,  mais  l’élévation  de  la  peine 
s’applique  intégralement  dans  chacune  des  ac- 
tions. Hermogénien  n’a  point  exprimé  cette  dis- 

( ff ) L.  9,  C.  do  accus.  (IX,  a.)  J’ai  déjà  reproduit  ce 
texte,  § a3i,  b. 
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tinction;  il  faut  donc  ajouter  à sa  règle  : en  tant 
ue  les  diverses  actions  ont  pour  objet  une  peine. 
Si  Papinien  et  Ulpien  n’expriment  pas  cette 
restriction,  c’est  que,  dans  la  plupart  des  cas  de 
collision  entre  deux  actions , elles  ne  sont  pas 
mixtes  toutes  deux,  et  que  l’une  d’elles,  par 
exemple,  l’action  d’injures  et  la  furli  actio,  est 
purement  pénale  ; et  ensuite  ces  jurisconsultes 
portaient  toute  leur  attention  sur  l’objet  unique 
de  la  controverse,  le  cumul  de  plusieurs  peines. 
Ulpien,  d’ailleurs,  indique  suffisamment  cette 
restriction;  car,  dans  le  texte  le  plus  précis 
(note  r),  il  ne  parle  que  des  actiones  pœnales. 
Ainsi,  encore,  Hermogénien  mentionne  de  gran- 
des controverses;  mais,  autant  que  nous  le  sa- 
chions, elles  ne  portaient  que  sur  la  collision 
des  peines.  — La  légitimité  de  cette  restriction 
résulte  nécessairement  de  ce  que  j’ai  dit  au  sujet 
de  la- première  et  de  la  seconde  classe  sur  le 
concours  véritable  (§  a3a,  a33  ).  L’exclusion 
totale  ou  partielle  de  la  seconde  action  était  fon- 
dée non  sur  une  loi  positive  et  indulgente,  mais 
sur  cette  règle  naturelle,  qu’un  dommage  déjà  ré- 
paré n’est  plus  susceptible  de  réparation,  et  que, 
dès  lors,  un  second  payement,  au  lieu  d’une 
indemnité,  constituerait  un  bénéfice,  et,  en 
même  temps,  une  peine.  Si  donc  plusieurs  ac- 
tions, indépendamment  de  l’indemnité,  ont  aussi 
pour  objet  une  peine  véritable,  cette  circons- 
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tance,  purement  accidentelle,  ne  saurait  empê- 
cher l’application  de  cette  règle  naturelle.  Voici, 
à l’appui  de  cette  doctrine , un  fait  qui  me  sem- 
ble décisif.  Dans  le  cas  de  concours  de  l’action 
aquilienne  avec  une  action  résultant  d’un  con- 
trat , tous  les  anciens  jurisconsultes,  sans  excep- 
tion, reconnaissent  que  l’action  aquilienne,  une 
fois  exercée,  l’autre  action  ne  peut  tout  au  plus 
s’exercer  que  pour  le  ampliu s , et  qu’elle  est  ab- 
sorbée en  ce  qui  touche  la  répartition  du  dom- 
mage (§  a33').  Celte  décision,  qu’ils  regardent 
ici  comme  incontestable,  ils  doivent  nécessaire- 
ment l’appliquer  au  concours  de  l’action  aqui- 
lienne avec  l’ actio  vi  bonorum  raptorum,  ou  ar- 
bora ni  furtirn  ccrsarum , quant  à la  partie  de  ces 
deux  actions  ayant  l’indemnité  pour  objet.  — 
Cette  restriction  nous  rapproche,  jusqu’à  un  cer- 
tain point,  de  l’opinion  de  Paul,  et  nous  en 
explique  l’origine.  Paul , voyant  que  ses  adver- 
saires n’exprimaient  pas  cette  restriction  , et  en 
sentant  le  besoin,  non-seulement  il  l’exprima, 
mais  il  l’exagéra,  en  l’appliquant  dans  deux  ac- 
tions à la  peine  elle-même,  application  qui  dé- 
passe les  limites  du  principe. 

La  collision  entre  plusieurs  lois  pénales,  dont 
j’ai  traité  dans  ce  paragraphe,  ne  doit  pas  être 
confondue  avec  une  autre  collision  du  même 
genre,  mais  qui  n’a,  avec  la  première,  qu’une 
ressemblance  apparente.  J’ai  parlé  jusqu’ici  de  la 
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réunion  de  plusieurs  délits  dans  un  seul  et  même 
acte;  mais  souvent,  pour  le  même  crime  ou  le 
même  délit,  il  existe  plusieurs  lois  pénales  ren- 
dues à différentes  époques,  et  alors,  comme 
pour  le  concours  des  actions,  se  présente  la 
question  de  savoir  si  l’on  doit  appliquer  à la  fois 
les  différentes  peines,  ou  seulement  une  d’elles. 
Le  principe  établi  pour  le  concours  des  actions 
n’est  point  applicable  à ce  cas , où  il  s’agit  uni- 
quement de  rechercher  le  véritable  sens  de  la 
dernière  loi  pénale,  qui  peut  différer  beaucoup. 
Ordinairement  la  nouvelle  loi  est  destinée  à rem- 
placer l’ancienne,  et  celle-ci,  se  trouvant  abo- 
lie, il  n’y  a pas  de  collision.  C’est  ce  que  suppose 
un  sénatusconsulle,  qui  défend  : ne  quis  ob  idem 
crirnen  pluribus  fegiàus  reus  fieret  [sg)\  et  c’est 
aussi  ce  que  nous  voyons  appliqué  à beau- 
coup de  délits  privés  (////).  — Voici  maintenant 
un  cas  tout  différent.  Plusieurs  délits  privés  sont 
aussi  atteints  par  une  peine  publique,  sans  que, 
néanmoins,  les  deux  peines  puissent  se  cumu- 
ler; une  seule  est  applicable  au  choix  de  la  per- 

(gg)  L.  14,  de  accus.  (XLVIII,  2.)  Voy.  § a3i,  b. 

(/1/1)  La  L.  Aquilia  abolit  les  lois  antérieures  sur  la  ma- 
tière. L.  1 pr.  ad  L.  Aquil.  (IX,  a.)  — D'après  l’ancien 
droit,  le  furhun  manifestum  était  puni  de  Vaddictio;  le  pré- 
teur introduisit  une  peine  privée,  le  quadruple  de  la  va- 
leur, et  la  peine  rigoureuse  de  l 'adilictio  se  trouva  abolie. 
Gajus,lll,§  it*9;  IV,  § ni* 
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sonne  lésée  (/V).  Ce  droit  d’élection,  très-bien 
approprié  au  but , est  spécialement  établi  pour 
le  vol  (kk)  et  pour  l’injure  \ll).  — Mais  cette  al- 
ternative entre  les  peines  publiques  et  privées 
n’avait  pas  toujours  lieu;  ainsi  les  publicains 
subissaient  pour  leurs  délits  une  peine  privée,  et 
en  outre  une  peine  publique  {mm). 

§ CCXXXV.  Extinction  du  droit  d’action.  II.  Con- 
cours. Considérations  générales. 

Jusqu’ici  j’ai  développé  la  règle  d’après  la- 
quelle, dans  les  cas  de  concours  véritable,  la  se- 
conde action  se  trouve  exclue  par  la  première, 

(il)  Ce  droit  est  posé  comme  un  principe  général  dans  la 
L.  3,  de  priv.  delictis  (XLVII,  i). 

(kk)  L.  56,  § i,  L.  9a,  de  furtis  (XLVII,  a). 

(//)  § îo,  J.  de  injur.  (IV,  4),  L.  35,  45,  de  injur.  (XLVII, 
io.) — Anciennement  déjà  , dans  le  ras  du  libellas , on  pou- 
vait choisir  entre  l'action  privée  et  le  publieum  judicium , 
admis  en  pareille  circonstance.  L.  6,  de  injur-. (XLVII,  io.) 
— D'après  le  droit  actuel,  on  peut  encore  choisir  l'amende 
honorable  ou  la  rétractation. 

(mm)  I,.  g,  § 5,  de  puhlicanis  (XXXIX,  4):  « Quod  illi- 
«cite....  exaction  est,  cum  altero  tanto  passis  injuriant 
« exsolvitur  : per  vim  vern  extortum  cum  pcena  tripli  resti- 
» tuitur  : amplius  extra  ordincm  plectuntur.  Alterum  enim 
• utilitns  privatorum , alterum  vigor  publico'  disciplina* 
» postulat.  » Cela  tient  à la  position  particulière  îles  publi- 
cains vis-à-vis  de  l’État. 
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tantôt  en  totalité  (§  i3a),  tantôt  en  partie(§u33). 
Je  vais  maintenant  rechercher  à quoi,  dans  la 
première  action,  on  doit  attribuer  cette  effica- 
cité, et  quelles  sont  les  formes  du  droit  em- 
ployées pour  atteindre  ce  but.  Ces  deux  points 
offraient,  dans  l’ancien  droit , des  complications 
et  des  difficultés  nombreuses;  mais  ils  sont  de- 
venus très-simples  dans  le  droit  nouveau. 

La  première  question  se  résout  aisément  par 
le  principe  établi  plus  haut  pour  le  concours, 
qu’une  chose  déjà  obtenue  ne  peut  pas  être  ré- 
clamée par  une  nouvelle  action  (§a3i,  a3 •!}. 

De  là,  il  résulte  que  la  prestation  effective  est 
ce  qui  exclut  la  seconde  action;  et  peu  importe 
que  cette  prestation  ait  été  faite  volontairement 
ou  en  exécution  du  jugement,  pendant  le  cours 
du  procès  ou  antérieurement , mais  en  vue  d’é- 
chapper à l’action  de  la  condamnation. 

D’un  autre  côté,  ni  l’action  exercée,  ni  la  U- 
tiscontestatio , ni  même  le  jugement  prononcé, 
n’excluent  la  seconde  action  (a),  tant  que  la 
prestation  effective  ne  s’en  est  pas  suivie. 

(a)  Quant  au  jugement,  plusieurs  auteurs  ont  soutenu  le 
contraire,  en  (lisant  que  Vactio  jiulicati  donne  au  demandeur 
un  moyen  sûr  d’obtenir  satisfaction , ce  qui  équivaut  h la 
satisfaction  mente.  Donellus,  § 8.  Cela  est  faux  évidemment 
quand  l’autre  action  s’exerce  contre  une  autre  personne 
que  le  condamné.  Par  exemple  : quand  «leux  individus  avant 
commis  une  faute  en  commun,  la  doit  aclio  peut  s’exercer 
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Voici  comment  les  anciens  jurisconsultes  expri- 
ment ce  contraste  : 

Perceptione , non  litiscontestatione;  percep- 
tione,  non  electione;  solutione,  non  litiscontes- 
tatione; ut  magis  eos  perceptio  , quam  intientio 
liberet  (b). 

Néanmoins  ce  principe  ne  doit  être  admis 
qu’avec  les  restrictions  suivantes  : 

D’abord  l’ancienne  consommation  de  la  pro- 
cédure, quand  il  y avait  identité  véritable  entre 
les  obligations  de  plusieurs  débiteurs,  notamment 
quand  il  y avait  duo  ici , et  aussi  une  caution  et 
un  débiteur  principal  (§  /).  Si  donc,  en  pa- 

reil cas,  ou  poursuivait  un  des  débiteurs,  la  //- 

contre  chacun  d’eux  in  solitlum , et  que  le  condamné  est  in- 
solvable. Mais  n’y  eût-il  qu’un  seul  défendeur,  on  ne  voit 
aucun  motif  pour  attribuer  cet  effet  au  jugement  ; car  le 
condamné  peut  toujours  exécuter  volontairement  la  sen- 
tence , ce  qui  éteint  toutes  les  actions.  Même  dans  le  cas  où 
il  y avait  anciennement  consommation  de  la  procédure,  IVar. 
rei  judicatic  n’allait  pas  plus  loin  que  l’cjc.  rci  in  jndiciumde - 
rfurfcp.Nous  retrouvons  donc  ici  le  même  principe  qui  laisse 
subsister  le  droit  de  gage,  malgré  la  condamnation  du  débi- 
teur. L.  i3,  § 4 , de  pign.  act.  (XIII,  7.)  « Nec  per  hoc  vi- 
" detur  satis factum  crcditori , qtiod  habet  judicati  actioncm.» 
— Thibaut,  p.  i56,  professe  la  même  doctrine  que  moi  ; 
mais  il  ne  l'établit  pas  d’une  manière  satisfaisante. 

( b ) L.  4,  de  bis  qui  elfud.  (IX,  3),  L.  7,  § 4»  quod  falso 
(XXVII,  6),  L.  18,  § 3,  de  pec.  const.  (XIII,  5),L.  3*, 
pr.  de  pccul.  (XV,  1),  L.  35,  § 1 , loc.  (XIX,  a.) 
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ti s contes tatio  consommait  l’obligation  tout  en- 
tière, et  l’action  ne  pouvait  plus  être  exercée  ni 
contre  le  même  débiteur  ni  contre  son  codé- 
biteur, alors  même  que  le  premier  eût  été  in- 
solvable, ce  qui  exposait  le  créancier  à beaucoup 
de  dangers  (e).  Souvent  on  cherchait  à échapper 
à cette  rigueur  inique  par  des  contrats  spé- 
ciaux [tl)\  quelquefois  aussi  le  préteur  protégeait 
le  créancier  par  la  restitution  et  d’autres  voies 
de  droit  (e).  Mais  le  principe  qui  nécessitait  des 
remèdes  aussi  artificiels  était  vicieux  en  soi.  Jus- 
tinien ne  mérite  donc  que  des  éloges  pour  avoir 
aboli  ce  principe  dans  les  cas  principaux,  celui 
des  duo  rei  et  celui  de  la  caution  jointe  au  dé- 
biteur principal  (J).  Quoiqu’il  n’ait  pas  men- 

(c)  It  y a donc  contradiction  évidente  entre  le  texte  que 
j’ai  cité  littéralement  (note  b),  et  les  expressions  suivantes, 
employées  en  pareil  cas  : petit'mne  unius,  tola  solvitur  obli- 

gatio  ; si  ex  altéra  earum  egerit , utramque  consumet 

cum  altéra  earum  in  judicium  deducerctur,  altéra  consume- 
retur.  L.  a,  de  duob.  reis  (XLV,  a),  L.  16  eod.,  L.  5,  in  f. 
de  tidejuss.  (XLVI,  i.) — C’est  uniquement  par  inadvertance 
que  les  compilateurs  ont  laissé  dans  le  Digeste  ces  traces 
isolées  de  l’ancien  droit. 

( ’d)  Quand , par  exemple,  la  caution  ne  promettait  pas  la 
même  somme  que  le  débiteur  principal,  mais  s’obligeait 
dans  les  termes  suivants  : quanto  minus  ab  illo  consequi  po- 
tero,  dare  spondes?  L.  1 16,  de  V.  0."(XLV,  1).  Alors  l’obli- 
gation n’était  pas  identique. 

(e)  Relier,  I.itiscontcstation,  $ 61  sq. 

_(_/)  L.  a8  , C.  de  fidejuss.  (VIII,  4l)  C’est  par  suite  de 
V.  1 8 
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lionne  expressément  les  autres  cas  d’obligations 
identiques,  ces  cas  n’en  sont  pas  moins  soustraits 
à l’ancienne  rigueur  (g).  Ceux  qui  seraient  tentés 
d’en  douter,  parce  que  cela  n’est  pas  dit  formel- 
lement , doivent  être  pleinement  rassurés  sur 
leurs  scrupules,  s’ils  considèrent  que  le  principe 
même  de  la  consommation  de  la  procédure,  au- 
quel se  rapporte  l’innovation,  n’a  été  effacé  de 
la  législation  justinienne  que  par  simple  omis- 
sion , et , avant  la  découverte  de  Gajus,  nous  ne 


cette  innovation  qu’on  lit  dans  les  Institutes  : « aller  debi- 
» tum  accipiemlo,  vel  aller  solvendo,  totam  perimit  obligatio- 
«nem  et  onines  libérât.»  § 1,  J.  de  duob.  reis  'lit,  16).  De 
meme,  dans  la  L.  8,  § 1,  de  leg.  1 (XXX,  un.),  on  a 
ajouté  l’interpolation  évidente  de  « et  solution.  • Ribben- 
trop,  p.  4 a- 

(g)  Dans  les  cas  de  simple  solidarité,  et  dans  les  cas 
encore  plus  éloignés  de  garantie  commune,  § a3a,  ce  prin- 
cipe rigoureux  ne  fut  jamais  appliqué.  L.  1 , § 43,  depos. 
(XVI,  3),  L.  5a,  § 3,  de  fidejuss.  (XLVI,  3),  L.  a3,  C.  eod. 
(VIII,  41  ■)  Son  application  à la  constituta  pecunia  était  con- 
troversée ( § a3i,  g).  — Au  reste,  la  consommation  de  la 
procédure,  fondée  sur  l’identité  véritable  de  l'obligation  , se 
montre  le  plus  souvent  là  où  il  y a plusieurs  débiteurs  ou 
plusieurs  créanciers;  quelquefois  aussi  elle  a lieu  entre  les 
mêmes  personnes,  et  produit  les  memes  effets.  Ainsi,  par 
exemple,  dans  la  L.  1 , § ai , tutelæ  (XXVII , 3).  « lu  tutela 
« ex  una  obligations  duas  esse  actiones  constat  , » rel.  Évi- 
demment la  consommation  de  la  procédure  est  aussi  abolie 
pour  ces  cas*  Cf.  § a 3a,  l. 
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connaissions  ni  son  existence  ni  l'importance 
qu’il  avait  autrefois. 

Knsuite  il  y a de  nombreux  rapports  de  droit 
qui  autorisent  seulement  le  titulaire  à choisir 
entre  plusieurs  actions;  de  sorte  que  l’une  d’elles, 
une  fois  choisie,  quel  qu’en  soit  le  résultat,  les 
autres  se  trouvent  exclues.  Ces  cas  ont  donc  une 
ressemblance  apparente,  tant  avec  l’ancienne 
consommation  de  la  procédure,  qu’avec  le  con- 
cours des  actions;  mais  ils  en  diffèrent  essen- 
tiellement. Dans  la  plupart  des  cas  de  ce  genre  , 
la  différence  se  montre  immédiatement  en  ce 
que  chacune  des  actions  a un  objet  tout  diffé- 
rent ; et,  ainsi,  il  s’agit  de  choisir  plutôt  entre 
plusieurs  droits  qu’entre  plusieurs  actions.  Ces 
cas  ont  chacun  leur  nature  spéciale;  ils  ne  re- 
posent sur  aucun  principe  commun,  et  ils  sont 
particulièrement  en  dehors  du  principe  ici  éta- 
bli pour  le  concours  des  actions.  Je  crois  né- 
cessaire de  les  énumérer,  parce  que  souvent  on 
les  a fait  figurer  mal  à propos  dans  la  théorie 
du  concours.  Voici  donc  la  liste  de  ces  diffé- 
rents cas,  maisfe  n’affirme  pas  qu’elle  soit  com- 
plète. 

1 ) Quand  une  vente  a été  faite  sous  la  (ex 
comrnissoria , et  que  l’acquéreur  ne  paye  pas  au 
jour  fixé,  le  vendeur  peut  réclamer  le  prix,  en 
vertu  de  Xactio  vendit i , ou  la  chose  elle-même, 
en  vertu  du  contrat  accessoire.  S’il  intente  une 

18. 
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de  ces  actions,  il  ne  peut  plus  exercer  l'autre (Æ). 
— L’action  qui  protège  ces  deux  droits  est  tou- 
jours Xactio  venditi ; néanmoins  ils  diffèrent  par 
leur  contenu,  et  même  ils  se  contredisent  et 
s’excluent  mutuellement. 

a)  Il  faut  en  dire  autant  du  choix  entre  Xactio 
redhibitoria  et  quanti  minoris  (/). 

3)  Quand  des  esclaves  volent  de  l’argent  à 
leur  maître,  et  chargent  un  tiers,  qui  est  de  con- 
nivence, d’acheter  quelque  chose  avec  cet  ar- 
gent, le  maître  des  esclaves  peut  exercer  contre 
le  tiers  l’action  résultant  du  vol , ou  hien  rati- 
fier l’achat , et  réclamer  la  chose  achetée,  en 
vertu  de  Xactio  mandati , qu’il  acquiert  par  ses 
esclaves  (Æ). 

4)  L’héritier,  institué  par  un  testament  muni 
de  la  clause  codicillaire,  peut  choisir  entre  la 
hereditatis petitio , ou  l’action  résultant  du  fidéi- 
commis  (/).  Ici  encore  l’un  de  ces  droits  est 
exclusif  de  l’autre. 

5)  Celui  qui  donne  de  l’argent  pour  échapper 
à un  procès  injuste,  peut  réclamer  l’argent 
donné,  en  vertu  d’une  condiclkqj,  ou  le  qua- 
druple de  la  valeur,  en  vertu  de  l’action  pé- 

(/,)  L.  7,  de  lege  coram.  (XVIII,  3.) 

(i)  L.  1 8 pi\,  L.  19,  § 6,  de  ædil.  ed.  (XXI , 1),  L.  a5,  $ 1, 
de  exe.  rei  jud.  (XLIV,  2.) 

(X)  L.  1 , C.  de  furtis  (VI,  a). 

(/)  L.  ult.,  C.  de  codicillis  (VI,  36). 
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nale  (/«).  Ces  deux  objets  sont  tout  à fait  diffé- 
rents et  pourraient  très-bien  se  cumuler. 

6)  Quand  le  commodalaire  se  laisse  voler  la 
chose  prêtée,  le  propriétaire  peut  choisir  entre 
Vactio  commodati  et  la  furti  actio  contre  le  vo- 
leur («).  Ici  encore,  ces  deux  objets  sont  tout  à 
fait  différents. 

7)  Le  légataire  a le  choix  entre  l’action  in 
rem  et  l’action  in  personnrn  (0)  ; ces  droits  eux- 
mêmes  diffèrent  entièrement,  quoique  le  résul- 
tat définitif  soit  le  même. 

8)  Le  voyageur  à qui  l’on  vole  une  chose 
dans  une  auberge,  peut  choisir  entre  Y actio  de 
receptis  et  l’action  contre  les  auteurs  du  vol;  de 
sorte  que  son  choix  exclut  en  même  temps  la 
condiction  et  la  furti  actio  (p).  Ce  rapport  spé- 
cial se  fonde  sur  ce  que  Vactio  de  receptis  est  un 

[ni]  L.  5,  §1,  de  calumn.  (III,  6).  Relativement  à la 
même  action  pénale  , j’ai  déjà  signalé  une  autre  anomalie  , 
§ a3o , d. 

[n)  L.  ao,  C.  de  furtis  (VI,  a),  § 10,  J.  de  obi.  t]uæ  ex 
del.  (IV,  1.) 

[o)  L.  76,  § 8 , de  leg.  a (XXXI,  un.),  L.  84,  § t3,  de  leg.  1 
(XXX,  un.) 

[p)  L.  3,  § 5,  L.  6,  § 4,  nautæ  (IV,  9),  L.  1,  § 3,  furti 
adversus  nautas(XLVII,  5).  D’après  les  principes  généraux, 
l’action  contre  l’hôtelier  et  la  furti  actio  devraient  exister 
simultanément  (§  a 34),  et  leur  rapport  avec  la  condiction 
contre  le  voleur  devrait  dépendre  du  résultat  obtenu  (§  î3a). 
— 'Néanmoins,  d’après  les  textes  cités  plus  haut,  l’hôtelier 
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moyen  de  droit  très-énergique  et  en  dehors  des 
principes  généraux  (y). 

§ CCXXXV I.  Extinction  du  droit  d action.  — 

II.  Concours.  Considérations  générales . (Suite.) 

J’ai  déterminé  plus  haut  dans  quel  cas  et 
dans  quelles  limites  une  action  était  exclue  par 
le  résultat  d’une  autre  action  (§  a3a,  a33);  il  me 
reste  à chercher  par  quelles  formes  de  droit  s’o- 
père cette  exclusion. 

Ici  l’on  doit  faire  la  distinction  suivante.  Dans 
les  cas  peu  nombreux  où  le  concours  de  plu- 
sieurs actions  repose  sur  l’identité  véritable  de 
l’obligation  ( § a3a  ),  l’obligation,  une  fois  rem- 
plie, soit  volontairement,  soit  forcément,  le 
rapport  de  droit  lui -même  est  anéanti  pour 
toutes  les  personnes  qui  y figurent , soit  que  l’o- 
bligation ait  été  bu  remplie  par  ces  personnes 
ou  par  d’autres,  en  vue  de  ces  personnes  ou  au- 
trement («).  Ainsi , qu’une  dette  soit  payée  par 

attaque  peut  demander  la  cession  de  l'action  contre  les  au- 
teurs du  vol. 

(?)  L.  i,  § 1,  L.  3,  § 1,  liant»  (IV,  9). 

(a)  § 1,  J.  de  duobus  reis  (III,  16),  L.  3,  § 1 eod.  (XLV, 
a.)  — C’est  d’après  le  même  principe  qu’une  simple  dette 
et  l’action  sont  éteintes  ipso  jure,  soit  que  le  débiteur  ait 
payé  lui-même,  ou  qu’un  tiers  ait  pave  pour  lui.  L,  al , 53, 
de  solut.  (XLVI.  3.J 
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la  caution  ou  par  le  débiteur  principal , cela  re- 
vient absolument  au  même,  puisque  le  débiteur 
principal  et  la  caution  étaient  tenus  d’une  seule 
et  même  dette.  Ici  le  droit,  qui  servait  de  base 
aux  actions,  étant  anéanti,  les  actions  sont 
anéanties  elles-mêmes  (§  a3o);  et  l’on  n’a  pas 
besoin  d’un  moyen  artificiel  pour  repousser  la 
seconde  action , puisque  la  première  a déjà  pro- 
curé l’accomplissement  de  l’obligation.  Il  en  est 
autrement  dans  les  cas  nombreux  et  variés  où 
les  deux  actions  ne  reposent  pas  sur  une  obli- 
gation identique  , mais  où  le  but  de  l’une  d’elles 
a été  atteint  en  totalité  ou  en  partie  par  le  ré- 
sultat de  l’autre  ; cela  constitue  une  satisfaction 
indirecte  du  titulaire  pour  l’action  non  encore 
exercée  (§  23o).  Si  celle-ci  pouvait  toujours 
être  intentée  uniquement  parce  que  la  satisfac- 
tion obtenue  ne  se  rapporte  pas  directement  à 
l’obligation  qui  lui  sert  de  bjise , le  demandeur 
aurait  pour  lui  la  lettre  du  droit,  mais  il  violerait 
Xœquilas , et  l’on  empêche  cet  abus,  ici  comme 
ailleurs,  au  moyen  d’une  exception  que  l’on  ap- 
pelle tantôt  doli , tantôt  in  factum. 

Tel  est  le  principe  exprimé  d’une  manière  gé- 
nérale dans  le  texte  suivant  de  Gajus  (£): 

Bona  fides  non  palitur,  ut  bis  idem  exigatur. 

Plusieurs  auteurs  regardent  à tort  ce  principe 


(/')  L.  57,  de  R.  J.  (L.  17.) 
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comme  celui  qui  régit  toute  espèce  de  concours. 
Quand  la  prestation  obtenue  anéantit  l’obliga- 
tion elle-même,  on  n’a  pas  besoin  d’invoquer 
Yœquitas ; mais  quand  le  résultat  de  l’action  déjà 
exercée  ne  satisfait  à la  seconde  qu’indirecte- 
menl , c’est  alors  que  notre  principe  trouve  son 
application  (c). 

Mais  dans  l’application  du  principe  se  trouve 
une  distinction , fondée  sur  la  nature  générale 
des  actions.  Si  la  seconde  action  était  rigou- 
reuse, l’exception  devait  être  exprimée'  dans  la 
formule,  pour  que  le  judex  pût  y avoir  égard; 
si,  au  contraire,  l’action  était  libre  ( arbitriurn ), 
la  mention  de  l’exception  était  également  possi- 
ble, toujours  plus  sûre,  mais  non  point  indis- 
pensable; car  Yarbiter  pouvait  et  devait  prendre 
en  considération  l’exception  non  exprimée  (r/). 
Dans  les  cas  de  cette  seconde  espèce,  les  anciens 
jurisconsultes  disent  quelquefois  que  l’exclusion 
s’opère  ipso  jure ; locution  certainement  inexacte, 
mais  qui  signifie  que  l’injonction  du  préteur 
n’est  point  nécessaire,  et  que  la  conviction  du 
judex  suffit. 

D’après  ce  que  je  viens  de  dire,  les  applica- 
tions suivantes  ne  présentent  aucune  difficulté. 

(c)  Cela  est  très-bien  développé  dans  Gôschen,  Vorlesun- 
gen, I , S i58,  i53. 

( d]  Appendice  XIII,  num.  IV. 
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Si  Xactio  venditi  concourt  avec  l’action  résul- 
tant d’une  stipulation , et  est  exercée  la  seconde, 
elle  se  trouve  exclue  ipso  jure ; en  pareil  cas, 
l’autre  action  ne  serait  exclue  que  per  exceptio- 
nern  (e). 

Il  y a lieu  à la  même  distinction  quand  la 
condictio  furliva  concourt  avec  Xactio  commo - 
dati  (f). 

Relativement  au  concours  de  Xactio  doli  et 
quod  metus  causa , on  dit  que  celle  exercée  la 
dernière  est  exclue  par  un  e facti  exceptio  (g). 
Ici  donc  on  reconnaît  l’emploi  de  l’exception, 
quoique  les  deux  actions  soient  des  arbitria. 

Lorsque,  dans  les  cas  d'un  semblable  con- 
cours, l’action  libre  était  intentée  la  première, 
on  pouvait  craindre  que  l’action  rigoureuse,  ve- 
nant à être  intentée  plus  tard,  l’exception  ne  fut 
oubliée,  et  qu’ainsi  le  principe  de  l’ œquitas  ne 
se  trouvât  violé.  C’est  pourquoi  les  anciens  ju- 


(e)  L.  a8,  de  act.  einti  (XIX,  1). 

(/)  L.  71,  pr.  de  furtis  (XLVII , a).  Cf.  $ a3a,  h.  — L.  34, 
5 1,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7.)  «altéra  actio  alteram  perimit, 
« aut  ipso  jure  ant  perexceptionem,  quod  est  tutius.  » Cela 
signifie  : La  condiction  est  seulement  écartée  per  exceptio- 
nem, Xactio  cammodati  ipso  jure,  c’est-à-dire,  sans  que  l’on 
exprime  la  doli  exceptio;  néanmoins,  même  pour  cette  der- 
nière action,  il  est  plus  prudent  d’exprimer  l’exception  dans 
la  formule. 

(g)  L.  1 A , S i3,  quod  inetu»(lV,  a). 
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risconsultes  conseillent  à Xarbiter  de  ne  point 
condamner  sur  l’action  libre,  tant  que  le  deman- 
deur ne  renonce  pas  à son  action  rigoureuse  (/i). 
Iji  même  règle  est  exprimée  en  d’autres  termes 
quand  on  dit  que  le  demandeur  doit  garantir  le 
défendeur  contre  l’exercice  d’une  nouvelle  ac- 
tion, relativement  au  même  objet  (7).  Par  là  on 
doit  entendre  une  stipulation  faite  en  ce  sens; 
une  semblable  garantie  n’exige  ni  gage  ni  cau- 
tion. 

Ces  distinctions  et  ces  difficultés  louchant  la 
forme  n’existaient  déjà  plus  du  temps  de  Justi- 
nien, puisqu’alors  il  n’y  avait  plus  de  formu- 
la:; mais  on  pouvait,  même  anciennement, 
échapper  à toute  espèce  de  préjudice  par  un 
moyen  très-simple,  en  exerçant  toutes  les  actions 
à la  fois,  car  le  judex  devait  alors  appliquer  im- 
médiatement le  principe  du  concours  (4).  — 
Dans  la  procédure  actuelle , le  moyen  se  pré- 
sente de  lui-même,  pourvu  que  le  demandeur 
ait  soin  de  ne  pas  trop  limiter  sa  demande; 

(h)  L.  a5,  § 5,  L.  43,  locati  (XIX , a),  L.  7,^1,  coinmod. 
(XIII,  6), L.  9,  $ 1,  «le  furtis(XLVH,  a). 

(i)  L.  36,  § a,  de  her.  pet.  (V,  3),  L.  i3,  de  rei  vind. 
(VI , ..) 

(X)  Ou  devait  suivre  la  meme  marche  dans  l'ancienne 
procédure  pour  un  cas  tout  à fait  semblable,  celui  où  le 
demandeur,  ayant  deux  actions,  ne  savait  la«]uelle  était 
fondée.  L.  1,  § 4,  quod  légat.  (XLIIt,  3j.  Cf.  Donelltis,  § 7. 
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car  le  juge  doit  combiner  toutes  les  actions  fon- 
dées, de  manière  à en  tirer  un  résultat  con- 
forme aux  principes  ici  exposés  sur  le  concours. 

Les  restrictions  que  le  principe  du  concours 
établit  pour  les  actions,  peuvent  se  concevoir 
appliquées  aux  exceptions,  et  l’on  se  demande 
si  alors  elles  sont  soumises  aux  mêmes  règles. 
Ici  se  montre  aussitôt  cette  grande  différence, 
que  le  danger  existant  pour  les  actions  et  que  le 
principe  du  concours  est  appelé  à prévenir,  dis- 
parait de  soi-même  pour  les  exceptions.  Le  dan- 
ger, pour  les  actions,  est  de  voir  atteindre  plu- 
sieurs fois  un  but,  qui , une  fois  atteint,  n’aurait 
plus  de  base  légitime.  Or,  pour  les  exceptions, 
ce  danger  n’existe  pas,  car  elles  n’ont  jamais 
qu’un  but  unique  et  négatif,  le  rejet  de  l’action, 
et  ce  but  ne  peut  de  sa  nature  être  atteint  qu’une 
fois.  Aussi  reconnaît-on  que  les  exceptions  sont 
toujours  admissibles  à côté  d’autres  exceptions, 
comme  à côté  de  la  négation  absolue  (/).  Les 
doutes  qui  peuvent  s’élever  dans  plusieurs  cas, 
où  de  semblables  moyens  de  défense  se  trou- 
vent cumulés,  ont  un  tout  autre  fondement,  la 
nature  contradictoire  de  leur  contenu.  La  dis- 
cussion de  cette  question  rentre  dans  la  théorie 
de  la  procédure  et  est  hors  de  mon  sujet. 

(/)  L.  43,  pr.  de  R.  J.  (L,  i 7).  Cf.  § a3a,  a,  b,  c.  J,.  5,  8,  9, 
de  except.  (XLIV,  1.) 
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§ CCXXXVII.  Extinction  du  droit  d'action.  — 
III.  Prescription.  Introduction. 

Sources  : 

Inst.-,  IV,  a. 

Dig. , XLIV,  3. 

Cod.  Just.,  VII,  36-4o. 

Novellæ  Just.,  IX,  CXI , CXXXI , C.  6. 

Gajus,  IV,  § i io,  iii. 

Cod.  Tlieod.,  IV,  i4- 

Auteurs  : 

Giplianii  Explanatio  Codicis,ad  L.  3,  C.  de 
præscr.,  XXX.  P.  a,  p.  a45-a58. 

Jac.  Ravii  Princ.  doctrinæ  de  præscriptioni- 
bus,  ed.  3.  Halæ,  1790  (a).  § ia6-i5a,  § 1 65. 

Thibaut,  Besitz  und  Verjàhrung.  Jena,  180a, 
§ 38-56. 

Unterholzner , Verjàbrungslebre,  Vol.  I,  a. 
Leipzig,  i8a8. 

Gôschen,  Vorlesungen,  Vol.  I,  § 148-1 55. 

KierulIT,  Théorie,  Vol.  I,  p.  189-31 5. 

Quand  un  droit  d’action  périt , parce  que  le 
titulaire  néglige  de  l’exercer  dans  un  certain  dé- 
lai, cette  extinction  de  droit  s’appelle  prescrip- 

( a ) La  première  édition  est  de  1766.  Ce  livre  est  remar- 
quable, comme  monument  du  mauvais  goût  et  du  défaut  de 
critique  qui  régnaient  à celte  époque,  et  aussi  à cause  de 
l’influence  qu’il  a exercée  pendant  longtemps. 
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lion  de  faction.  L’expression  romaine  temporis 
ou  lernporalis  prœscriplio  ne  désigne  pas  direc- 
tement ce  changement,  c’est-à-dire,  la  perte 
éprouvée  par  le  titulaire  , mais  le  droit , désor- 
mais acquis  au  défendeur,  de  repousser  par  une 
exception  l’exercice  de  l’action.  C’est  à dessein 
que  j’ai  présenté  la  prescription  sous  cette  forme 
hypothétique, et  l’on  concevrait  très-bien  que  son 
application  au  droit  d’action  fût  nulle  ou  très- 
rare,  fréquente,  ou  même  très  - générale.  On 
verra , par  les  recherches  historiques  exposées 
dans  le  paragraphe  suivant , quelles  sont  en  réa- 
lité les  limites  de  cette  application. 

La  prescription  des  actions  a de  l’analogie  avec 
d'autres  institutions,  en  ce  que  le  temps  nous 
apparaît  comme  condition  d’un  changement 
dans  le  droit;  mais,  au  grand  détriment  de  la 
théorie  et  de  la  pratique,  on  a donné  à cette  ana- 
logie une  extension  exagérée,  en  comprenant 
sous  un  seul  genre  tous  les  changements  dans 
les  rapports  de  droit,  dont  le  temps  est  la  condi- 
tion. On  a désigné  celte  classification,  adoptée 
sans  critique,  sous  le  titre  de  Prescription  ou 
Prœscriptio  ; puis  on  l’a  subdivisée  en  acquisi- 
tiva  et  extinctiva.  On  doit  complètement  rejeter 
non-seulement  ces  expressions  techniques,  mais 
aussi  l’idée  de  droit  qu’elles  représentent.  Celte 
notion  erronée  n’offre  jamais  plus  de  danger  que 
quand , au  lieu  de  lui  attribuer  un  sens  pure- 
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ment  hypothétique,  qui  ne  décide  rien,  par  rap- 
port aux  applications  réelles,  on  en  tire,  sans 
s’en  apercevoir,  ce  principe  entièrement  con- 
trouvé,  que  tous  les  droits  en  général  périssent 
par  un  défaut  d’exercice  prolongé  pendant  un 
certain  temps  (b).  Jæs  partisans  de  cette  fausse 
doctrine  mettent  à leur  règle  quelques  excep- 
tions isolées,  et,  pour  les  désigner,  ils  ont  in- 
venté sans  nécessité  l’expression  technique  de 
res  niera"  facultatif  (c). 

La  prescription  des  actions  est  une  institution 
toute  positive,  de  même  que  toute  autre  trans- 
formation des  rapports  de  droit , où  figure 
comme  condition  un  rapport  de  nombre  (ici 
un  laps  de  temps  déterminé).  Les  motifs  qui 
l’ont  fait  établir,  et  que  l’on  présente  diverse- 
ment, rentrent  en  grande  partie  les  uns  dans 
les  autres,  et  sont  communs,  pour  la  plupart,  à 
l’usucapion  et  «à  la  prescription  des  actions  {<1). 

Le  motif  le  plus  général  et  le  plus  décisif, 
également  applicable  à la  prescription  des  ac- 
tions et  à l’usucapion,  est  le  besoin  de  fixer  les 
rapports  de  droit  incertains,  susceptibles  de 


[b]  Sur  ces  erreurs,  et  sur  les  différentes  formes  qu’elles 
ont  revêtues,  voy.  Vol.  IV,  § 178. 

(c)  Vol.  IV,  § 199. 

(«/)  J’ai  traité  ce  sujet  d’une  manière  générale , Vol.  IV, 
Ç 177;  mais  c’est  ici  le  lieu  de  l’approfondir  davantage. 
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doutes  et  de  contestations,  en  renfermant  l’in- 
certitude dans  un  laps  de  temps  déterminé  (e). 

Un  second  motif  est  l’extinction  présumée  du 
droit  que  protège  l’action;  mais  ce  motif  grave 
et  véritable  peut  aisément  être  mal  entendu.  Le 
sens  de  celte  présomption  est  l’invraisemblance 
que  le  titulaire  du  droit  ait  négligé  pendant  un 
temps  aussi  long  d’exercer  son  action , si  le 
droit  lui-même  n’eût  été  éteint  d’une  manière 
quelconque,  mais  dont  la  preuve  n’existe  plus  f f). 
Cette  présomption  n’a  réellement  de  valeur  que 
pour  les  longues  prescriptions;  elle  s’applique, 

(e)  Ce  motif  se  trouve  fréquemment  exprimé,  non  pour 
la  prescription,  mais  pour  l’usucapion.  Cicero  proCœrina, 
C.  26.  « usucapio  fundi , h.  e.  finis  sollicitudinis  ac  peri- 
« culi  litium.  » Gajus,  II,  § 44  : “ ne  rerum  dominia 
« diutius  in  incerto  essent.  » Le  même  Gajus,  dans  la  I..  1 , 
de  usurp.  (XLI,  3),  et  Neratius,  dans  la  L.  5,  pr.  pro  suo 
(XLI,  10). 

{/)  Ce  qui  peut  résulter  du  payement,  de  la  conqiensa- 
tion,  de  la  novation  , etc.,  comme  aussi  de  la  remise  de  la 
dette.  Cette  dernière  possibilité  est  le  seul  élément  de  vé- 
rité relative  qu’il  faille  reconnaître  dans  l’opinion  de  ceux 
qui  représentent  l'abandon  comme  le  fondement  de  la 
prescription.  Voy.  Vol.  IV,  p.  3n.  — L’indétermination  de 
ces  diverses  applications  de  la  prescription,  et  l'incertitude 
où  le  défendeur  lui-même  peut  se  trouver  sur  la  durée  du 
rapport  de  droit,  notamment  s’il  n’est  que  l’héritier  du 
débiteur  originaire,  font  que  la  prescription  peut  être  invo- 
quée concurremment  avec  tout  autre  moyen  de  défense, 
même  la  négation  absolue  de  la  dette. 
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à proprement  parler,  aux  seules  actions  person- 
nelles, surtout  à celles  résultant  d’une  créance, 
car  l’extinction  régulière  du  droit  consiste  en  un 
acte  passager  qui  ne  laisse  aucune  trace,  et  dont 
souvent  la  preuve  devient  impossible  par  la 
perte  de  la  quittance.  D’après  cette  vérité  res- 
treinte de  la  présomption  dont  je  parle,  on  voit 
qu’elle  ne  doit  pas  être  traitée  comme  une  pré- 
somption ordinaire,  et  qu’ainsi  le  demandeur 
ne  peut  essayer  de  fournir  la  preuve  contraire, 
par  exemple,  en  déférant  le  serment  au  défen- 
deur. Le  caractère  essentiel  de  la  prescription 
des  actions , et  son  plus  grand  bienfait,  consiste 
précisément  à laisser  presque  toujours  dans  l’in- 
décision, si  la  dette  ayant  été  acquittée,  elle  ne 
fait  que  suppléer  à la  preuve,  ou  si  elle  opère 
un  changement  dans  l’état  du  droit. — Une  sem- 
blable présomption  existe  pour  l’usucapion,  car 
il  n’est  pas  probable  qu’un  véritable  propriétaire 
eût  négligé  pendant  longtemps  de  revendiquer 
sa  chose.  L’usucapion  transfère-t-elle  la  propriété, 
ou  ne  fait-elle  que  suppléer  à la  preuve  d’un 
droit  acquis?  Ici  encore  cette  question  reste  sou- 
vent indécise.  Ce  point  de  vue  trouve  surtout 
son  application  à l’usucapion  de  trente  ans  en 
l’absence  du  titre,  car  souvent  le  titre  a réelle- 
ment existé,  et  a été  perdu  par  accident. 

Troisièmement , on  donne  comme  motif  de  la 
prescription  des  actions,  la  punition  de  la  négli- 
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geuce,  et  ce  motif  est  clairement  indiqué  dans 
les  sources  (g).  Néanmoins  on  ne  doit  pas  pren- 
dre cette  expression  dans  le  sens  ordinaire  de 
peine,  car  la  négligence  qui  ne  nuit  pas  à au- 
trui, en  général  n’est  point  punissable;  d’ailleurs 
l’exercice  de  l’action  n’est  souvent  différé  que 
par  condescendance  pour  le  débiteur,  et  certes 
personne  ne  verra  là  une  violation  de  ses  droits. 
L’expression  doit  se  prendre  non  comme  un 
motif  positif  de  la  prescription,  mais  comme  une 
réponse  au  reproche  de  dureté  et  d’injustice. 
J’ai  déjà  mentionné  le  motif  positif  fondé  sur 
l’intérêt  général;  le  temps  laissé  au  demandeur 
pour  exercer  son  action , permet  de  consulter 
l’intérêt  général  sans  trop  compromettre  les 
droits  particuliers.  Ainsi  l’on  demande  au  titu- 
laire d’une  action  de  sacrifier  au  bien  public 
non  pas  son  droit,  mais  sa  négligence.  S’il  reste 
inactif,  il  ne  doit  imputer  qu’à  lui-méme  la 
perte  qu’il  éprouve , et  c’est  ce  résultat  que  l’on 
représente  comme  une  peine.  Cet  enchaînement 
des  idées  est  clairement  exprimé  dans  les  sour- 
ces au  sujet  de  l’usucapion  , et  il  s’applique  très- 


(g)  L.  a,  C.  de  ann.  exc.  (VII,  4o)  : «Ut...  sit  aliqua  inter 

■ desides  et  vigilantes  differentia » L.  3,  C.  eod.: 

« cura  contra  desides  hommes,  et  soi  juris  contemtores, 
« odiosaeexceptiones  oppositæ  sunt.  » L.  un.,  C.  Th.  de  act. 
certo  temp.  (IV,  1 4 J : « Veruni  ne  qua  otioso  nimis  ac  desidi 

• qucrimonia  relinquatur » 

v.  19 
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bien  ici,  puisque  dans  les  deux  cas  les  raisons 
à alléguer  sont  identiques  (h).  — Si  la  pcena  ne- 
g/igentùe  est  moins  le  motif  positif  de  la  pres- 
cription des  actions  que  la  réponse  à une  ob- 
jection possible,  ce  motif  a pourtant  une  grande 
influence  sur  les  applications  particulières  de 
l’institution,  car  nous  verrons  que  toujours  on 
recherche  soigneusement  si  le  titulaire  du  dtoit 
a pu,  par  ses  diligences,  échapper  au  préjudice 
que  lui  cause  la  prescription.  Au  reste,  il  est 
évident  que  l’argument  est  surtout  péremptoire 
pour  les  longues  prescriptions,  celles  de  trente 
ans,  par  exemple;  il  a beaucoup  moins  de  force 
pour  les  actions  prétoriennes  annales,  et  pour 
l’usucapion  annale  de  l’ancien  droit. 

Voici  encore  un  motif  de  la  prescription  des 
actions,  mais  qui  n’existe  pas  pour  l’usucapion. 
Le  demandeur  peut  intenter  son  action  quand 
il  lui  plaît;  il  peut  donc,  en  la  différant,  aug- 
menter les  difficultés  de  la  défense,  car  les 
moyens  de  preuve  peuvent  périr  sans  la  faute  du 
défendeur;  par  exemple,  si  des  témoins  viennent 


[h)  L.  i , de  usurp.  (XLI , 3)  : « cura  sufficeret  dominit  ad 
« inquirendas  res  suas  statuti  temporis  spatium.  » De  même, 
Gajus,  II,  § 44-  — Ce  second  motif  était  intimement  lié  au 
premier.  En  effet,  la  présomption  du  payement  résulte,  non 
du  temps  écoulé,  mais  de  l’invraisemblance  qu'un  créancier 
néglige  pendant  un  laps  de  temps  aussi  long  de  faire  valoir 
des  droits  bien  fondés. 
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à mourir.  Restreindre  ce  droit  absolu  du  deman- 
deur, dont  la  mauvaise  foi  peut  abuser,  est  sur- 
tout ce  qui  mérite  considération. 

Enfin,  on  donne  comme  but  à la  prescription 
des  actions  la  diminution  des  procès  (/).  Cela  ne 
doit  pas  s’entendre  littéralement , car  il  n’est 
nullement  désirable  de  voir  écarter  des  procès 
bien  fondés.  Mais  on  doit  reconnaître  que  la 
prescription  empêche  beaucoup  d’actions  dont 
plusieurs  seraient  reconnues  mal  fondées  après 
beaucoup  de  peines  et  de  frais,  ou  même,  ce 
qui  serait  vraiment  déplorable,  recevraient  faute 
de  preuves  une  décision  injuste. 

La  prescription  des  actions  est  une  des  insti- 
tutions les  plus  importantes  et  les  plus  salutai- 
res (Æ).  Ici,  plus  qu’en  beaucoup  d’autres  ma- 
tières, les  principes  du  droit  romain  ont  conservé 
leur  autorité,  non-seulement  dans  les  pays  de 
droit  commun,  mais  dans  ceux  régis  par  des 
codes  modernes.  En  effet,  les  changements  con- 
sistent surtout  dans  la  fixation  de  nouveaux  dé- 

(i)  Ce  motif  est  allégué,  non  pas  au  sujet  de  la  pres- 
cription, mais  d’une  institution  analogue  dans  la  L.  a, 
pr.  de  aqua  pluv.  (XXXIX , 3)  : « ....  vetustas  quæ  sein- 
« per  pro  lege  habetur,  minuendarum  scilicet  lilium  causa.  » 

(Æ)  Cassiodori  Var.  V,  37  : « Tricennalis  aillent  humano 

« generi  patrona  pr*scriptio.  » A part  l’enflure  de 

l’expression,  défaut  habituel  de  l’auteur,  l’importance  pra- 
tique de  cette  institution  est  ici  appréciée  avec  justesse. 

*9- 
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lais  pour  diverses  actions,  et  cela  n’a  en  théorie 
qu’un  intérêt  secondaire. 

§ CCXXXV1II.  Extinction  du  droit  d’action.  — 
III.  Prescription.  Histoire. 

Je  viens  de  poser  sous  une  forme  hypothéti- 
que le  principe  de  la  prescription  des  actions 
(§  ^37);  il  s’agit  maintenant  de  lui  donner  une 
hase  historique. 

Pendant  longtemps  cette  institution  fut  com- 
plètement étrangère  au  droit  romain.  Quand  les 
préteurs  insérèrent  dans  l’édit  des  actions  en- 
tièrement nouvelles,  souvent  ils  y ajoutaient 
comme  condition  d’être  exercées  dans  l’année 
(intra  annum  judicium  dabo),  ce  qui  consti- 
tuait des  exceptions  particulières  à l’ancienne 
règle  de  la  durée  perpétuelle  du  droit  d’action. 
De  semblables  exceptions  furent  ensuite  admises 
pour  certaines  actions  civiles. 

La  longi  temporis  prtrscriptio  donna  pour  la 
première  fois  à celte  institution  un  caractère  de 
généralité.  Contre  toute  action  résultant  de  la 
propriété  ou  d’un  jus  in  re  ( spéciales  in  rem 
actiones ),  le  possesseur  put  opposer  une  pres- 
cription de  dix  ans,  quelquefois  de  vingt  ans,  s’il 
établissait  les  conditions  principales  de  l’usuca- 
pion,  notamment  le  titre  et  la  botta  fuies , sans 
néanmoins  avoir  consommé  l’usucapion , car 
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alors  il  n'aurait  pas  eu  besoin  d’invoquer  cette 
exception.  — La  longi  temporis  prœscriptio  prit 
de  l’extension  sous  Constantin  ; l’absence  du 
titre  et  de  la  bona  Jides  put  être  suppléée  par 
une  possession  plus  longue,  dont  le  terme  parait 
avoir  varié  entre  trente  et  quarante  ans.  Mais 
tout  cela  ne  concernait  pas  les  autres  espèces 
d’actions,  et  les  actions  personnelles  notam- 
ment restaient  toujours  imprescriptibles  («). 

La  première  loi  sur  la  prescription  ayant  un 
caractère  de  généralité  fut  rendue  par  Tbéo- 
dose  11  en  424>  et  elle  a été  insérée,  avec  quel- 
ques différences,  dans  les  deux  recueils  de  cons- 
titutions ( b ).  Je  vais  donner  ici  le  contenu 
détaillé  de  cette  loi  importante  qui  forme  la  base 
du  droit^elalif  «à  la  prescription.  D’abord,  elle 

(a)  Unterholzner,  I,  $ 17. 

(b)  L.  un.,  C.  Th.,  de  act.  ccrto  temp.  fin.  (IV,  14),  L.  3, 
C.  J.  de  præscr.,  XXX  (VII,  3g).  Dans  le  C.  Justinien, 
l’inscription  porte  : Honorius  et  Theodosius,  ce  <|ui  est  im- 
possible , puisque  Honorius  était  déjà  mort  en  4*3.  Dans  le 
Code  Théodosien  , on  lit  seulement  : Theodosius,  ce  qui  ne 
présenterait  aucune  difficulté.  Mais  un  autre  fragment  de  la 
meme  loi  (L.  7,  C.  Th.,  de  cognitor.,  II,  11)  a pour 
inscription:  Theod.  et  Valent.,  ce  qui  est  aussi  admissi- 
ble; car  Valentinien  III  fut  associé  à l’empire  en  424. 
Dans  tous  les  cas,  cette  loi  appartient  exclusivement  à 
Théodose  II.  Cf.  Unterholzner,  I,  § 18.  Wcnck,  ad  L.  un. 
C.  Theod.,  cit.  Zirardiuus,  Leges  novellae  Theodosii  rel., 
p.  278. 
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confirme  toutes  les  prescriptions  existant  déjà; 
puis  là  où  il  n’en  existe  pas,  elle  établit  une  pres- 
cription de  trente  ans,  non  - seulement  comme 
autrefois  pour  les  spéciales  in  rem  actiones,  mais 
encore  pour  la  hereditatis  petitio  ( de  utüversi- 
tate );  en  outre,  et  c’est  le  point  capital,  pour  les 
actions  personnelles.  — Uactio  finium  regundo- 
rum  est  formellement  exceptée.  Justinien  ayant 
dans  une  de  ses  constitutions  aboli  cette  excep- 
tion, le  Code  Justinien  n’en  fait  pas  mention  (c). 
— L’action  hypothécaire  contre  le  débiteur  lui- 
mème  est  aussi  exceptée  indirectement,  et  le  Code 
Justinien  a maintenu  l’exception  ( d ),  cet  objet 
ayant  été  plus  lard  réglé  par  une  disposition  spé- 
ciale. — Toutes  les  actions  existant  déjà  sont 
soumises  à la  règle  des  trente  ans,  mais  avec  cet 
adoucissement , que  le  temps  exigé  pour  leur 
prescription  devra  être  au  moins  de  dix  années 
à partir  de  la  publication  de  la  loi.  Cette  dispo- 
sition transitoire  a naturellement  été  omise  dans 
le  Code  Justinien.  — Les  actions  préjudicielles 


(c)  L.  i , § i,  C.  de  ami.  exe.  (VII,  4*>).  Cf.  note  t. 

(rf)  L.  3,  C.  cil.  : « F.odem  etiam  jure  in  ejus  persona  va- 
• lente  , qui  pignus  vel  hypotheeain  non  a suo  debitore,  ted 

n ab  alio possidente  nititur  vindicare.  » L’argument  a 

contrario  ici  est  péremptoire.  — Cette  exception  est  vrai- 
semblablement fondée  sur  le  motif  que  la  prescription  ne 
saurait  commencer,  puisque  le  débiteur  possède  le  gage  avec 
le  consentement  du  créancier. 
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touchant  l’état  des  personnes  présentent  quelque 
difficulté.  Elles  ne  sont  pas  comprises  dans  l'énu- 
mération des  diverses  classes  d’actions  soumises 
à la  nouvelle  prescription  ( e );  mais  la  disposition 
finale  de  la  loi  les  embrasse  dans  sa  généra- 
lité (/). 

Admise  dans  le  Code  Théodosien,  celle  loi 
fut  ainsi  introduite  en  Occident.  Valentinien  III 
assura  son  exécution  par  des  dispositions  spé- 
ciales, où  notamment  il  condamne  les  interpré- 
tations restrictives  ( g ). 

Vient  ensuite  une  loi  de  l’empereur  Anastase 
rendue  en  491  > et  qui  établit  comme  dernier 
complément,  une  prescription  de  quarante  ans 
pour  toutes  les  actions  qui  n’étaient  encore  sou- 
mises à aucune  prescription  (/<).  Le  véritable  ob- 
jet de  celte  loi,  insérée  dans  le  Code  Justinien, 

(e)  L.  3,  C.  cil.  : «Sicut  in  rem  spéciales,  ita  tle  universi- 
« tate,  ac  personales  actiones Aucune  de  ces  désigna- 

tions n’est  applicable  aux  actions  préjudicielles. 

(/)  L.  3,  C.  cit.  : « si  qua  res  vcl  jus  aliqtiod  postuletur, 
« vel  persona  qualicunquc  actione  vel  persecutione  pulsetur.  » 
Unterholzner,  I,  § 18,  veut  restreindre  ces  mots  aux 
actions  sur  les  biens,  quoique  rien  ne  justifie  celte  inter- 
prétation. 

(g)  Piov.  Valent.,  Tit.  VIII,  XII  (a.  44 g et  /,5a).  Unler- 
hnlzuer  , I , p.  446,  note  /,33,  parait  avoir  très-mal  entendu 
cette  loi. 

(A)  L.  4,  C.  de  praesc.  XXX  (VII,  3y).  Voy.,  sur  celte  loi, 
Unterhol/.ncr,  I,  J 19. 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


296 

n’est  pas  très-clair.  La  supposition  la  plus  natu- 
relle est  de  croire  qu’elle  s’applique  aux  actions 
spécialement  exceptées  par  Théodose,  qui,  au  lieu 
d’être  imprescriptibles,  seraient  seulement  sou- 
mises à une  prescription  plus  longue.  Mais  cette 
interprétation  n’est  pas  sans  difficulté.  Son  ap- 
plication la  plus  sûre  est  à Yactio  finium  regun- 
dorum,  qui  avait  été  exceptée  dans  la  loi  deThéo- 
dose,  et  qui  maintenant  se  prescrit  par  quarante 
ans.  Peut-être  aussi  était-elle  expressément  nom- 
mée dans  la  loi  de  Théodose,  dont  nous  n’avons 
pas  la  rédaction  originale.  Plus  tard,  Justinien 
soumit  cette  action  à la  prescription  de  trente 
ans  (/').  — L’action  hypothécaire  contre  le  débi- 
teur 11e  figure  pas  parmi  les  exceptions  abolies, 
car  l’empereur  Justin,  qui  la  soumit  à une  pres- 
cription de  quarante  ans,  dit  formellement  qu’a- 
vant lui,  cette  action  était  imprescriptible  (k).  — 
Ensuite  l’empereur  ajoute  que  la  loi  de  Théodose 
a été  restreinte  par  des  interprétations  arbitraires. 
Il  semble,  par  les  expressions  dont  il  se  sert,  con- 
damner ces  restrictions  (/),  et  l’on  pourrait  rap- 

(/')  L.  6,  C.  fin.  reg.  (III , 39.)  Cette  disposition,  attribuée 
à Théodose  Ier,  est  de  Justinien  lui-même,  comme  le  montre 
le  rapprochement  de  la  L.  5,  C.  Theod.,  fin.  reg.  (II,  36.) 
— Cf.  note  c. 

(k)  L.  7,  pr.  C.  de  præscr.  XXX  (VU,  39). 

(/)  L.  4 , C.  eit.  : « si  qua  sit  actio»t]uae  cura  non 

« esset  expressim  supradictis  temporalibus  prsescriptionibus 
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porter  à ces  cas,  le  nouveau  supplément  de  qua- 
rante années.  Mais  alors  on  ne  comprendrait  pas 
comment  l’empereur,  en  prolongeant  letempsde 
la  prescription,  viendrait  confirmer  des  interpré- 
tations que  lui-même  regarde  comme  erronées. 
— Si  en  réalité  les  actions  préjudicielles,  dont 
j’ai  parlé  plus  haut,  n’étaient  pas  contenues  dans 
la  loi  de  Théodose,  ou  si  elles  en  avaient  été  ex- 
clues par  des  interprétations  postérieures,  la  loi 
d’Anastase  se  rapporterait  à ces  actions,  comme 
certaines  expressions  semblent  l’indiquer  effecti- 
vement (ni).  Ce  serait  aussi  la  seule  disposition 
de  la  loi  d’Anastase  applicable  en  droit  Justinien. 
Du  reste,  on  eut  beaucoup  mieux  fait  de  ne  point 
insérer  ce  texte  dans  le  Code,  où  il  ne  peut  que 
faire  naître  des  doutes. 

Après  s’être  exprimé  en  termes  généraux  et 
absolus , Anastase  a lui-même  pris  soin  de  rendre 
sa  loi  vague  et  incertaine,  en  déclarant  dans  des 
constitutions  postérieures  qu’on  l’avait  fausse- 
ment appliquée  à deux  actions,  et  que  ces  deux 
actions  sont  imprescriptibles.  La  première  est 

«concepta,  quorumdam  tamen  vclfortuita  vel  excogitata 
« interpretatione  sæpe  dictarura  exccptionum  laquens  eva- 
« dere  posse  videatur » 

(m)  L.  I),  C.  cil.  : « ....  quirumque  super  quolibet  jure. 

« superque  sua  conditione , qua  per  idem  tempus  absque  alla 
« judiciali  sententia  simili  munitione  potitus  est,  sit  liber, 
« et..,,  sérums.  * 
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l’action  d’une  ville  contre  les  personnes  qui  ten- 
taient de  se  soustraire  à leurs  obligations  comme 
membres  de  la  curie  («);  la  seconde  est  l’action 
du  lise  pour  le  payement  des  impôts  (o). 

Enfin,  Justinien,  dans  unedeses  constitutions, 
sanctionna  l’observation  générale  de  la  prescrip- 
tion Irentenaire,  sauf  le  cas  de  l’action  hypothé- 
caire qui  se  prescrit  par  quarante  ans  (p),  et  pour 
lequel  son  prédécesseur  avait  déjà  rendu  une  loi 
spéciale.  Cela  confirme  la  critique  que  j’ai  faite 
plus  haut  de  l’insertion  de  la  loi  d’Anastase,  car 
depuis  la  constitution  de  Justinien,  il  n’y  a plus 
lieu  de  l’appliquer.  Dans  sa  constitution,  Justi- 
nien énumère  les  actions  suivantes  pour  les- 
quelles l’application  de  la  prescription  trente- 
naire  avait  été  mal  à propos  mise  en  doute  : 
i)  Familiæ  herciscundœ , communi  ditddundo, 
Jinium  regundorum.  Quant  aux  deux  premières, 
le  doute  provenait  vraisemblablement  de  ce  que 
l’on  confondait  la  demande  en  partage  qui  est 
imprescriptible,  avec  la  réclamation  d’une  somme 
d’argent  déterminée  (§  i5i).  Quant  à la  troisième, 
Justinien  lui-même  avait  le  premier  établi  la 
prescription  ( note  i). 

a)  Pro  socio.  Ici  encore  le  doute  venait  pro- 
fit) L.  5,  C.  de  praescr.,  XXX  (VII,  39). 

(o)  L.  6,  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  49)- 

(p)  L.  1,  § i,  C.  de  ann.  except.  (VII,  40),  de  l‘an  53o. 
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bablement  de  ce  que  l’on  confondait  le  droit  im- 
prescriptible de  rompre  la  société,  avec  l’action 
ou  payement  d’une  somme. 

3)  Furti  et  vi  bonorurn  raplorurn.  L’erreur  pro- 
venait de  ce  que  plusieurs  croyaient  à tort  que 
le  voleur,  en  continuant  de  posséder  la  chose  vo- 
lée, commettait  incessamment  un  vol  nouveau , 
et  qu’ainsi  la  prescription  de  la yûrft' ncfto  recom- 
mençait à chaque  instant  (q). 

De  cet  exposé  historique,  il  résulte  que  dans 
l’origine  toutes  les  actions  étaient  imprescrip- 
tibles; que  plus  tard  quelques-unes  furent  ex- 
ceptionnellement déclarées  prescriptibles,  et 
qu’enfin  l’exception  est  devenue  la  règle  générale. 
Au  changement  des  choses  correspond  celui  du 
langage:  ainsi  l’expression  perpétua  actio,  qui  lit- 
téralement désignait  une  action  imprescriptible, 
depuis  qu’il  n’y  en  eut  plus  aucune,  s’appliqua 
aux  actions  trentenaires,  par  opposition  à celles 
d’une  plus  courte  durée  ( r ). 

Je  vais  maintenant  exposer  les  principes  du 
droit  romain  en  matière  de  prescription;  ce  qui 
comprendra:  les  conditions  de  la  prescription, 
ses  effets,  ses  exceptions,  et  son  application  aux 
exceptiones. 

(q)  L.  1,  § 1,  cit.  : « ex  quo. ...  semel  nata  est,  et  non  ite~ 
« ratis  fabulis  scepe  recreata , quemadmodum  in  furti  actione 
* diccbatur.  » Cf.  L.  gpr.,  L.  67,  $ 2,  de  furlis  (XLVII , a). 

(r)  Pr.  J.  de  perpetuis  (IV,  ta). 
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Les  conditions  de  la  prescription  peuvent  se 
ramener  aux  quatre  points  suivants  : 

a)  Actio  nata. 

ù)  Inaction  non  interrompue. 

c)  Bona  Jides. 

d)  Laps  de  temps. 

§ CCXXXIX.  Extinction  du  droit  tF action.  — 
III.  Prescription.  — Corulilions.  a.  Actio  nata. 

Unterholzner,  1,  § 88;  II,  § 1 83,  260,  264-266. 

Thon,  dansLinde's  Zeitschrift, vol.  Vil  1,  p.  1- 
57,  1 835  (a). 

La  première  condition  d’une  prescription  pos- 
sible coïncide  avec  la  détermination  de  son  point 
de  départ.  Tant  qu’un  droit  d’action  n’existe  pas, 
on  ne  saurait  négliger  de  l’exercer,  ni  le  perdre 
par  négligence.  Pour  qu’une  prescription  com- 
mence, il  faut  donc  une  actio  nata  (b). 

(а)  On  verra  que  je  ne  m’accorde  pas  avec  cet  auteur, 
quant  aux  principaux  résultats  ; néanmoins  son  travail , où 
le  sujet  est  traité  avec  autaut  de  clarté  que  de  profondeur, 
m’a  beaucoup  aidé  dans  mes  recherches. 

(б)  L.  1 , § 1 , C.  de  ann.  exc.  (VII,  40)  :«....  sed  ex  quo 
■ ab  initio  competit,  et  semel  nata  est.  » ....  L.  3,  C.  de 
præscr. , XXX  (VII , 3g)  : « actiones  XXX  annorum  jugi 
« silentio  , ex  quo  jure  competere  eœperunt , vivendi  ulterius 
«non  habeant  facultatem.  » L.  3o,  C.  de  j.  dot.  (V,  ta): 
« ea  mulieribus  ex  eo  tempore  opponatur,  ex  quo  possunt 
« actiones  rnovere.  » Ce  dernier  texte  se  rapporte  à la  fois  à 
l’usucapion  et  à la  prescription  des  actions. 
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Tout  droit  d’action  a deux  conditions  (§ao5): 
d’abord  un  droit  sérieux,  actuel,  et  susceptible 
d’être  réclamé  en  justice;  sans  cela,  pas  de  pres- 
cription possible.  Si  donc  une  obligation  est  li- 
mitée par  une  condition  ou  par  un  délai,  la 
prescription  ne  commence  que  quand  la  condi- 
tion est  accomplie  ou  le  délai  expiré  (c).  — 11 
faut  ensuite  une  violation  du  droit,  qui  déter- 
mine l’action  du  titulaire.  Tout  se  réduit  donc  à 
bien  caractériser  cette  violation  du  droit  qui  est 
la  condition  de  l’action.  La  plupart  des  difficultés 
en  cette  matière  viennent  de  ce  que  l’on  a mal 
apprécié  la  nature  de  cette  violation;  et  si  l’on 
parvenait  à réunir  toutes  les  opinions  sur  ce 
point,  cela  terminerait  sans  doute  les  contro- 
verses touchant  le  point  de  départ  de  la  pres- 
cription. 

Si  l’on  subordonne  le  commencement  de  la 
prescription  au  fait  de  la  violation  que  l’action 
est  appelée  à combattre,  ce  commencement  a 
une  nature  purement  objective,  et  peu  importe 
que  le  titulaire  du  droit  en  ait  ou  non  connais- 
sance. Cette  circonstance  est  indifférente  même 
pour  les  prescriptions  courtes  avec  utile  tempus , 

(<•)  L.  7,  J 4»  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  3jj)  :«....  in  onini- 

* bus  contractibus  , in  quibus  sub  aliqtia  conditione  vel  sub 

«die pacta  ponuntur,  post  conditionis  exitum,  vel... 

• diei...  lapsum,  præscriptiones  XXX,  vel  XL  annorum... 

« inilium  accipiunt.  “ 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


302 

sauf  néanmoins  quelques  cas  exceptionnels  où 
on  a égard  à la  connaissance  que  le  titulaire  a de 
l’action  ( d ). 

Dès  le  temps  des  glossateurs  on  chercha  à 
étendre  celte  règle,  et  cette  doctrine  trouve  en- 
core aujourd’hui  des  partisans.  Ainsi,  on  prétend 
que  la  prescription  commence  avant  que  l’action 
ne  soit  née,  s’il  dépendait  du  titulaire  de  la  faire 
naître , et  voici  comme  on  exprime  celte  règle  : 
toties  præscribituractioni  nundum  natse,  quoties 
nativitas  est  in  potestate  creditoris  (e).  On  verra 
plus  bas  dans  quel  intérêt  cette  règle  a été  ima- 
ginée; mais  je  puis  dès  à présent  en  démontrer  la 
fausseté  (/).  Pour  toutes  les  obligations  condi- 
tionnelles sans  exception,  la  prescription  ne  com- 
mence que  quand  la  condition  est  accomplie 
(notée);  et  néanmoins  il  y a des  conditions  vé- 
ritables dont  l’accomplissement  dépend  unique- 
ment de  la  volonté  du  titulaire  (g),  et  pour  les- 
quelles, d’après  celte  règle,  la  prescription  devrait 
commencer  avant  que  la  condition  fût  accom- 
plie. De  même  l’action  dotale  commence  lors  de 

(d)  Voy.  Vol.  III , Appendice  VIII,  num.  XXV,  XXVI, 
et  Vol.  IV,  J 190. 

(e)  Unterholzner,  II,  p.  3ig;  Kind,  Quaest.  forenses, 
Vol.  III , C.  35. 

(/)  Thon,  p.  a -6,  rejette  cette  règle  apres  un  examen 
approfondi. 

(#)  Vov.  Vol.  III,  $ 117. 
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la  dissolution  du  mariage  (/<);  et  cependant  il 
pouvait  dépendre  de  la  femme  de  dissoudre  le 
mariage  plus  tôt,  si  la  conduite  de  son  mari  lui 
donnait  des  motifs  de  séparation  (i).  Cela  est 
plus  évident  encore  dans  l’ancien  droit,  où  la 
femme  pouvait  même  sans  motifs  provoquer  le 
divorce;  et  ainsi  d’après  cette  règle  l’action  dotale 
commencerait  au  moment  même  du  mariage  : ab- 
surdité que  personne  ne  serait  tenté  d’admettre. 

Le  point  le  plus  important  et  le  plus  difficile 
de  la  règle  que  j’ai  établie,  est  son  application 
aux  divers  rapports  de  droit.  Quand  je  m’occu- 
perai de  cet  objet,  je  pourrai  exposer  clairement 
les  difficultés  que  présente  la  matière. 

On  doit  avant  tout  distinguer  les  actions  in  rem 
des  actions  personnelles. 

Pour  les  actions  in  rem , le  commencement  de 
la  prescription  est  moins  controversé  que  pour 
les  actions  personnelles.  La  prescription  de  la 
revendication  et  des  autres  actions  du  meme 
genre  [Je)  commence  avec  la  possession  acquise 
par  un  autre  sans  le  consentement  du  proprié- 

(A)  L.  7,  J 4,  C.  de  præscr.  XXX  (VII,  39),L.  3o,  C.  de 
j.  dot.  (V,  12).  Cf.  note  6. 

(«)  Thon,  p.  14-16,  p.  56. 

(A)  Telles  sont  la  publiciana,  Vactio  vectigalis,  l'action  du 
propriétaire  superliciaire,  et  l’action  hypothécaire;  car  elles 
sont  toutes  dirigées  contre  le  possesseur.  La  confcssorici  et  la 
negatoria  ont  pour  condition  la  violation  d’un  droit,  et. 
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taire.  Quand  donc  le  propriétaire  d’une  chose 
■nobiliaire  la  perd  dans  un  lieu  écarté  , et  qu’elle 
y reste  plusieurs  années  sans  être  découverte,  il 
n’y  a point  là  de  prescription.  Mais  quand  un 
autre  ayant  trouvé  cette  chose  s’en  met  en  pos- 
session, alors  commence  la  violation  de  la  pro- 
priété, le  droit  d’action  pour  le  propriétaire,  et 
la  possibilité  de  négliger  l’exercice  de  ce  droit. 
Pour  que  la  prescription  commence  à courir,  il 
n’est  pas  nécessaire  que  le  possesseur  soit  sommé 
de  rendre  la  chose  et  qu’il  s’y  refuse,  comme 
aussi  il  n’est  pas  nécessaire  que  le  propriétaire 
connaisse  la  prise  de  possession. 

Pour  motiver  la  prescription  de  l’action,  il 
n’est  pas  indispensable  que  l’adversaire  possède 
comme  propriétaire,  de  sorte  que  la  prescription 
de  la  revendication  ne  pourrait  pas  commencer 
contre  le  locataire,  le  commodataire,  ou  le  créan- 
cier détenteur  d’un  gage  (/);  car  la  revendication 
pouvant  s’exercer  contre  ces  personnes  (r/i),  il 

dès  lors,  le  commencement  de  la  prescription  a ici  un  ca- 
ractère déterminé.  Si  ensuite  il  est  rare  qu’on  parle  de 
prescription  au  sujet  de  ces  actions,  c’est  que , presque  tou- 
jours, elle  se  trouve  absorbée  par  l’usucapion  de  la  servi- 
tude, ou  l’extinction  résultant  du  non  usage. 

(/)  Cette  opinion  est  celle  de  Uuterholzner,  II,  § i83,  *64. 
Il  confond  la  prescription  des  actions  avec  l’usucapion,  pour 
laquelle  cela  est  effectivement  exact. 

(//il  L.  9,  de  rei  vind.  (VI,  t ) 
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n'y  a aucune  raison  pour  leur  refuser  la  capacité 
de  prescrire.  Voici  néanmoins  l’élément  de  vérité 
contenu  dans  cette  assertion  erronée  : la  pres- 
cription ne  commence  pas,  tant  que  le  loca- 
taire, etc.,  possède  au  nom  du  propriétaire,  et 
qu’ainsi  il  reconnaît  son  droit  d’une  manière 
quelconque  (//). 

Pour  les  actions  personnelles  le  principe  est  le 
même  que  pour  les  actions  in  rem.  La  prescrip- 
tion commence  dès  que  l’obligation  ne  reçoit  pas 
sou  exécution  sans  le  consentement  du  titulaire, 
c’est-à-dire,  contre  l’attente  fondée  sur  la  nature 
du  rapport  de  droit.  Ici  encore,  il  n’est  pas  be- 
soin que  le  débiteur  ait  été  sommé  de  remplir 
l’obligation,  et  s’v  soit  refusé  (o).  On  n’a  pas  non 
plus  egard  ici  aux  conditions  spéciales  exigées 
pour  constituer  la  rnora.  La  / nom  entraîne  pour 
le  débiteur  certains  préjudices  positivement  dé- 
terminés, tels  que  le  payement  des  intérêts,  la 
responsabilité,  etc.;  dans  ce  cas,  la  sommation 
a pour  but  d’empêcher  le  débiteur  d’alléguer, 
comme  raison  ou  comme  prétexte  de  son  retard, 
le  consentement  tacite  du  créancier.  Ces  condi- 

(n)  C’est  à ce  cas  que  se  rapportent  la  L.  2 et  la  L.  7,  $ 6, 
C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  3g).  Kierulff,  p.  198,  soutient  la 
bonne  doctrine. 

(o)  Thon,  p.  37,  donne  cette  fausse  interprétalion  à l’opi- 
nion de  ceux  qui  font  dépendre  le  commencement  de  la 
prescription  d’une  violation  du  droit. 

v.  20 
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lious  ne  sont  nullement  nécessaires  pour  pou- 
voir intenter  une  action.  Si  le  créancier  néglige 
d’avertir  le  débiteur,  cette  omission  est  précisé- 
ment une  des  négligences  dont  le  résultat  défi- 
nitif est  la  perte  du  droit  d’action  en  vertu  de  la 
prescription  (/>)■  s 

J’arrive  à l’application  aux  diverses  obligations, 
et  je  commence  par  les  cas  où  la  règle  trouve  son 
application  pure  et  simple,  sans  que  des  compli- 
cations de  fait  viennent  soulever  des  doutes  ou 
motiver  de  véritables  exceptions.  Tels  sont  les  cas 
suivants  : 

i)  Les  obligations  résultant  des  délits.  Dès  que 
le  délit  a été  commis,  la  personne  lésée  peut 
compter  sur  l’indemnité  ou  sur  la  peine,  et  tout 
retard  est  une  violation  nouvelle  du  droit  sur 
lequel  repose  l’action  (y).  La  prescription  de  l’ac- 
tion commence  donc  aussitôt  après  la  perpétra- 
tion du  délit,  car  il  y a négligence  dès  que  la 
personne  lésée  diffère  d’intenter  son  action. 

( p ) Ce  point  est  très-bien  traité  clans  Kierulff,  p.  197. 

(q)  Thon,  p.  36,  représente  comme  un  caractère  parti- 
culier aux  actions  résultant  d’un  délit,  que  le  commence- 
ment de  la  prescription  se  rattache  à une  violation  du  droit, 
mais  il  se  trompe , car  il  confond  la  violation  du  droit  con- 
tenue dans  le  délit  même,  et  le  défaut  de  payement.  La  pre- 
mière circonstance  est  spéciale  aux  délits  ; mais  la  seconde 
est  commune  aux  autres  obligations,  et  c’est  elle  seule  qui 
détermine  le  commencement  de  la  prescription. 
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2)  Les  quasi-contrats  ont  une  nature  sembla- 
ble. La  tutelæ  act/o  commence  à la  fin  de  la  tu- 
telle (r),  la  comUçtio  indebiti  aussitôt  après  le 
payement  qui  n’était  pas  du  , l’action  dotale  aus- 
sitôt après  la  dissolution  du  mariage  (note  //); 
car,  d’après  la  nature  de  ces  divers  rapports  de 
droit,  le  créancier  doit  compter  sur  un  payement 
immédiat;  et  s’il  diffère  de  le  réclamer,  cela 
constitue  un  commencement  de  négligence  dont 
le  résultat  définitif  est  le  perte  de  l’action,  en 
vertu  de  la  prescription  (j). 

3)  Telles  sont  encore  la  plupart  des  obliga- 
tions fondées  sur  des  contrats,  c’est-à-dire,  toutes 
celles  qui  ne  présentent  pas  les  complications 
dont  je  parlerai  plus  bas.  Chez  les  Romains, 
toutes  les  actions  résultant  de  stipulations  sim- 
ples, que  ne  limitaient  aucune  condition  ni  au- 

I 

(r)  Non  avec  l’acccplation  de  la  tutelle,  qui  d’ailleurs 
coutient  la  base  de  l'obligation,  et  ainsi  détermine  l’époque 
à laquelle  commence  le  gage  tacite  ; non  plus  avec  l’acte 
particulier,  quand,  par  exemple,  un  tuteur,  dans  le  cours  de 
son  administration,  détourne  une  somme  d’argent.  L’obli- 
gation proprement  dite,  et  par  conséquent  Yactio  tutelæ, 
commence  à la  fin  de  la  tutelle.  L.  4 > Pr-  de  tutelæ 
(XXVII,  3 . « Nisi  finila  tutela  sit,  tutela  agi  non  po- 
« test.  » 

p)  Burchardi  Grundzüge  des  Rechtssystems  der  Rômcr, 
p.  194  , note  1 1,  prétend,  à tort,  que  c’est  là  un  caractère 
spécial  aux  quasi-contrats,  et  que,  à proprement  parler  , il 
faudrait  en  outre  un  refus. 

ao. 
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cun  delai  ; chez  nous,  comme  chez  les  Romains, 
toutes  les  actions  fondées  sur  des  contrats,  et 
ayant  pour  objet  une  prestation  unique,  si  le 
créancier  n’a  rien  à fournir,  ou  s’il  a rempli  son 
obligation,  ainsi,  par  exemple,  toutes  les  ac- 
tions des  commerçants  et  des  ouvriers,  en  paye- 
ment des  marchandises  qu’ils  ont  livrées:  En  ef- 
fet, dans  tous  ces  cas,  le  créancier  doit  compter 
sur  un  payement  immédiat,  et  il  va  négligence 
évidente  de  sa  part  à ne  point  intenter  son  ac- 
tion , si  le  débiteur  ne  s’acquitte  pas  volontaire- 
ment. En  pareille  circonstance,  vouloir  qu’a- 
près  trente  ans  le  défendeur  prouvât  une 
sommation  faite  et  un  refus  de  payement,  ce 
serait  presque  anéantir  dans  la  pratique  le  bien- 
fait de  la  prescription;  car  si  le  refus  a été  ainsi 
exprimé,  l’action  s’en  est  presque  toujours  sui- 
vie, et  les  autres  cas  sont  les  seuls  importants 
pour  la  prescription. 

J’observe  que  cette  application  de  la  prescrip- 
tion des  actions  est,  dans  la  vie  réelle,  du  plus 
grand  intérêt,  car  elle  embrasse  ces  transactions 
quotidiennes  si  nombreuses,  dont  la  nature  pas- 
sagère et  l’importance  secondaire  entraînent, 
comme  conséquence  inévitable,  moins  de  soin 
dans  la  conservation  des  moyens  de  preuve.  On 
voit  surtout  ici  combien  sont  fondés  en  raison 
les  motifs  exposés  plus  haut  (§237).  Quand  les 
héritiers  d’un  marchand  ou  d’un  fabricant  vien- 
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lient,  après  plus  de  trente  ans,  intenter  une  ac- 
tiou,  en  invoquant  les  livres  de  leur  auteur,  il 
est  très-vraisemblable  que  la  dette  a été  acquit- 
tée depuis  longtemps,  et,  dans  le  cas  où  elle 
ne  l’aurait  pas  été,  le  créancier  est  certainement 
coupable  d’une  excessive  négligence. 

D’après  ces  considérations,  les  législateurs 
modernes  ont  établi , pour  ces  relations  journa- 
lières de  la  vie  réelle , des  prescriptions  fort 
courtes  ( t ),  et  ces  dispositions  sont  certainement 
d’accord  avec  les  besoins,  et  aussi  avec  l’intérêt 
bien  entendu  des  créanciers.  Nous  devons  d’au- 
tant plus  nous  garder  d’augmenter  en  droit  com- 
mun la  difficulté  de  la  prescription  de  trente 
ans,  et  de  la  rendre  presque  impossible,  en  su- 
bordonnant son  point  de  départ  à des  conditions 
arbitrairement  créées. 

§ CCXL.  Extinction  du  droit  d’action.  — III.  Pres- 
cription. Conditions,  a.  Actio  nala.  (Suite.) 


Je  vais  maintenant  examiner  les  espèces  d’ac- 
tions personnelles  pour  lesquelles  l’application 
de  la  règle  établie,  au  § a3q,  a été  mal  à propos 

(t)  Code  civil,  art.  11 171  et  suivants. — Loi  prussienne  du 
3i  mars  i838,  über  kiirzere  Veijàhrungsfrisk'ii  ( Gcsetz- 
sammlung,  <838,  p.  249.) 
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mise  en  doute,  ou  doit  être  effectivement  mo- 
difiée. 

A)  Dans  le  cas  d’un  contrat  bilatéral , d’une 
vente,  par  exemple,  quand  aucune  des  parties 
n’exécute  le  contrat,  plusieurs  auteurs  préten- 
dent que  la  prescription  ne  commence  pour 
aucune  des  deux  actions,  Xexceptio  non  implcti 
contractas  empêchant  que  ni  l’une  ni  l’autre  soit 
une  actio  nata  (a). 

Cette  doctrine,  si  elle  était  fondée,  porterait 
préjudice  à la  partie  consciencieuse  et  exacte, 
et  favoriserait  la  partie  inexacte;  car  celle-ci 
n’aurait  pas  de  prescription  à craindre  pour  son 
action,  tant  qu’elle  aurait  soin  d’attendre  la  pres- 
tation de  son  adversaire.  La  réflexion  nous  mon- 
tre qu’un  résultat  aussi  injuste  ne  doit  pas  être 
admis;  mais  il  s’agit  de  savoir  comment  on  peut 
l’empêcher.  — Unterholzner  invoque  ici  la  règle 
que  la  prescription  d’une  action  non  encore 
existante  commence  quand  il  dépend  de  la  vo- 
lonté seule  du  futur  adversaire  de  faire  naitre 
l’action  [b)‘,  mais  j’ai  montré  (§  a3g)  la  fausseté 
de  cette  règle. — En  fait,  l’origine  du  droit  d’ac- 
tion n’est  nullement  subordonnée  à la  possibi- 
lité de  l’exception  sus-énoncée.  Les  actions  ré- 
sultant du  contrat  existent  du  moment  où  il  a 


{a,  Thibaut,  Panilekten  , § mao. 
{b)  Unterholzner,  II , § 160. 
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été  conclu;  chacune  des  parties  peut  exercer  la 
sienne,  et,  en  omettant  de  le  faire,  elle  commet 
la  négligence  qui , prolongée  pendant  un  certain 
temps,  opère  la  prescription.  Aucune  exception 
n’empêche  l’existence  d’un  droit  d’action,  ni  la 
possibilité  d’en  user  ou  de  n’en  pas  user  : d’a- 
bord, parce  qu’on  ignore  si  l’exception  sera  pré- 
sentée, et  si  elle  sera  admise  par  le  juge;  en- 
suite, l’exception  dont  il  s’agit  ici  a un  caractère 
dilatoire,  et  ne  peut  jamais  faire  prononcer  dé- 
finitivement la  libération  du  défendeur  (c);  de 
sorte  que,  dans  tous  les  cas,  l’action  peut  être 
intentée,  et  aura  du  moins  pour  résultat  certain 
d’interrompre  la  prescription  (d). 

Les  doutes  élevés  sur  ce  cas  ne  sont  donc  pas 
fondés,  et  la  règle  développée  au  paragraphe 
précédent  s’applique  ici  dans  toute  sa  pureté.  En 
effet,  le  contrat  une  fois  conclu  par  les  parties, 
chacune  devait  s’attendre  que  l’autre  l’exécute- 
rait immédiatement,  conformément  à la  nature 
de  la  vente,  et  cette  attente  engendre  aussitôt  le 


(c)  L.  1 3,  § 8,  de  act.  eniti  (XIX,  i): noudunt 

■>  est  ex  emtu  actio  : venditor  cnim  , quasi  pighus , retinere 
< pôles!  eam  rem  , qnam  vendidit.  • Ces  mots:  unndiim  est 
actio  ne  doivent  point  se  prendre  à la  lettre;  il  faut  sous- 
entendre  : cuni  effectu. 

(d)  Vangerow,  I,  p.  170,  17t.  Kierulff , I,  p.  193,  197, 
enseignent  la  même  doctrine. 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


3ia 

droit  d’action , comme  aussi  la  possibilité  d’en 
négliger  l’exercice. 

Il)  Des  cas  plus  difficiles  sont  ceux  où  le  rap- 
port de  droit  lui-même  crée  un  état  permanent, 
mais  dont  la  fin  dépend  de  la  volonté  du  créan- 
cier. L’action  en  vertu  de  laquelle  il  peut  opé- 
rer ce  changement,  est,  comme  toute  autre  ac- 
tion , soumise  à la  prescription.  Mais  le  point  de 
départ  de  cette  prescription  a soulevé  les  plus 
grandes  difficultés.  Les  principaux  cas  de  ce 
genre  sont  le  prêt  sans  intérêt  ( e ),  le  dépôt,  le 
commodat  et  le  précaire  (f)  ; le  droit  de  retirer 
un  gage  qui  se  trouve  dans  la  possession  du 
créancier  (a.  pignoratitia  di recta ) ; Xactio  vendili, 
résultant  d’un  contrat  de  retrovendendo.  Les  qua- 
tre premiers  cas  ont  absolument  la  même  na- 
ture; les  deux  derniers  donnent  lieu  à quelques 
considérations  particulières. 

(e)  Je  dis  le  prêt  sans  intérêt,  parce  que  le  prêt  à inté- 
rêt, par  suite  des  prestations  périodiques  qui  s’y  rattachent, 
rentre  dans  la  troisième  classe  d’obligations. 

(/)  Pour  le  précaire,  soit  que  l’on  adopte  l’ancien  point 
de  vue  des  Romains,  un  interdit  fondé  sur  un  délit,  ou  le 
point  de  vue  moderne,  qui  l'assimile  à un  contrat,  la  pres- 
cription commence  toujours  à la  même  époque.  En  effet, 
envisagé  sous  ce  dernier  aspect,  le  précaire  a la  nature  du 
commodat  ;et,  au  point  de  vue  des  anciens  Romains,  l’abus 
de  confiance,  qui  constitue  le  délit,  ne  commence  que  quand 
le  propriétaire  réclame  sa  chose,  et  que  le  détenteur  refuse 
de  la  rendre. 
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Je  commence  par  le  prêt  sans  intérêts,  et  je 
l’examine  sous  sa  forme  la  plus  simple,  quand  il 
est  complètement  indéterminé  et  qu’il  n’y  a rien 
de  convenu  touchant  sa  restitution.  Ici  , d’après 
la  nature  du  contrat,  le  créancier  ne  doit  pas 
compter  sur  un  remboursement  immédiat;  car 
c’est  de  son  consentement  exprès  que  l’emprun- 
teur possède  l’argent  prêté  pour  un  temps 
indéterminé.  Cette  attente  naturelle  n’existant 
pas,  il  n’y  a pas  non  plus  d’action  qui  la  pro- 
tège, et,  dès  lors  aussi,  pas  de  commencement 
possible  de  prescription.  La  prescription  suppose 
la  négligence,  et  ici  où  pourrait-on  la  trouver? 
Personne  ne  soutiendra  que  le  prêt  en  soi  cons- 
titue déjà  une  négligence.  On  pourrait  tout  au 
plus  taxer  le  créancier  de  négligence  pour  laisser 
subsister  le  prêt  trop  longtemps,  sans  en  récla- 
mer la  restitution,  ou  se  faire  donner  un  nou- 
veau titre.  Mais  cela  devrait  être  réglé  par  une 
loi  positive,  autrement  il  n’y  a pas  d’époque  dé- 
terminée à laquelle  commence  la  négligence,  base 
de  la  prescription.  — Cela  devient  surtout  évi- 
dent si  l’on  compare  ce  cas  avec  ceux  mentionnés 
au  paragraphe  précédent.  Quand  un  marchand 
ou  un  fabricant  présente  un  mémoire,  il  peut  ne 
pas  exiger  un  payement  immédiat,  et  le  plussou- 
vent  il  agit  ainsi;  mais  c’est  là  une  connivence 
étrangère  au  rapport  de  droit,  et  qui  exige  un 
redoublement  d’attention  pour  ne  pas  dégénérer 
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en  négligence.  Celui  qui  emprunte,  au  contraire, 
possède  l’argent  non  par  la  connivence  du  prê- 
teur, mais  en  vertu  de  l’essence  même  du  con- 
trat. Ici  donc  la  prescription  ne  commence  pas 
au  moment  où  l’argent  a été  livré,  car  il  n’y  a 
pas  encore  de  violation,  ni  d’action  possible. 
D’un  autre  côté,  on  ne  saurait,  sans  injustice, 
exiger  un  refus  de  débiteur.  La  réclamation  du 
créancier  suffit,  quand  même  le  débiteur  n'v  fe- 
rait pas  de  réponse,  et  la  prescription  commence, 
parce  que  le  débiteur  ne  possède  plus  l’argent 
du  consentement  du  créancier. 

On  a opposé  à cette  doctrine,  et  avec  une  ap- 
parence de  raison , le  texte  suivant  du  droit 
romain  ( g ) : 

Sin  autem  communes  numos  credam , aut 
sol  vain,  confestim  pro  parte  mea  ruiscetur  etac- 
lio , et  liberatio. 

Ainsi,  a-t-on  dit,  l’action  commence  au  mo- 
ment du  prêt  et  non  pas  au  moment  de  la  récla- 
mation. Mais  ces  mots  s’expliquent  par  ceux  qui 
précèdent.  Si  un  prêt  ou  un  payement  a été  (ait 
avec  l’argent  d’autrui,  ces  actes  juridiques  sont 
nuis,  parce  que  le  propriétaire  de  l’argent  peut 
le  revendiquer  ; mais  ces  actes  deviennent  vala- 
bles si  l’argent  reçu  a été  consommé , car  la  con- 
sommation détruit  la  propriété  (A).  A cette  règle 

[g)  L.  94  , § i , île  suint.  (XI. VI , 3). 

(/i)  !..  i3,  |>r.  $ i , 'le  rcb.  rrcd.  (XII,  i.) 
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le  texte  cité  ajoute  mie  restriction  naturelle  pour 
le  cas  où  celui  qui  a donné  l’argent  serait  pro- 
priétaire d’une  partie  de  la  somme  ; quant  à 
cette  partie,  le  prêt  ou  le  payement  est  immé- 
diatement valable.  Ici  donc  le  nuit  confestim 
contraste  évidemment  avec  la  nécessité  de  la 
consommation  , et  non  avec  la  réclamation  du 
créancier,  dont  le  texte  ne  parle  absolument 
pas. 

Le  cas  du  prêt  peut  encore  se  présenter  sous 
d’autres  formes.  D’abord  quand  dès  l’origine  il 
a été  fait  pour  un  temps  déterminé.  Alors  la 
prescription  commence  indubitablement  à l’ex- 
piration du  terme,  ni  plus  tôt,  car  le  créancier 
n’avait  pas  encore  d’action , ni  plus  tard  , car  dès 
l’expiration  du  terme,  la  possession  du  débiteur 
n’a  plus  le  consentement  du  créancier.  D’après 
les  clauses  du  contrat,  le  créancier  doit  compter 
sur  un  payement  immédiat,  et  s’il  consent  taci- 
tement à un  délai,  c’est  là  une  pure  condes- 
cendance étrangère  au  contenu  de  l'acte  juridi- 
que (//*). 

Plusieurs  auteurs  pensent  que  le  prêt  revêt  un 
caractère  particulier,  lorsque  le  débiteur  s’en- 

[hl  ) La  question  de  savoir  si  la  rnora  résulte  de  l 'échéance 
du  terme,  ou  s’il  faut  en  outre  une  sommation  du  créan- 
cier, est  très-controversée;  mais  je  ne  dois  point  m’en  occu- 
per ici , car  les  conditions  de  la  rnora  n’ont  rien  de  commun 
avec  le  commencement  de  la  prescription  § 2Î9). 
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gage  formellement  à rendre  l’argent  à la  première 
réquisition ; l’action  serait  alors  soumise  à une 
condition  suspensive,  même  d’après  ceux  qui, 
dans  le  cas  le  plus  simple,  celui  dont  j’ai  parlé 
tout  à l’heure,  font  commencer  l’action  au  mo- 
ment du  prêt.  Une  pareille  doctrine  doit  être 
rejetée,  car  ces  mots  ne  sont  que  la  répétition 
surabondante  d’une  clause  qui  s’implique  de  soi- 
même  d’après  la  nature  du  contrat;  vouloir  la 
traiter  comme  condition,  serait  une  interpréta- 
tion forcée,  contraire  à l’intention  des  parties. 
C’est  ainsi  que  dans  une  stipulation  l’expression 
curn  petiero  n’est  considérée,  ni  comme  condi- 
tion, ni  comme  i lies , mais  comme  une  spécifi- 
cation de  l’obligation  contractée  (i). 

Lors  même  qu’une  semblable  clause  contient 
un  terme,  par  exemple  : trois  mois  après  la  pre- 
mière réquisition , cela  n’est  pas  regardé  comme 
une  condition,  mais  comme  un  (lies  ajouté  en 
faveur  du  débiteur,  pour  lui  laisser  le  temps 
de  se  procurer  de  l’argent.  Néanmoins  l’effet  na- 
turel de  cette  clause  est  que  la  prescription  ne 
commence  pas  aussitôt  après  la  réquisition , mais 
trois  mois  plus  tard,  c’est-à-dire,  dès  que  l’action 
peut  être  intentée.  — La  même  chose  a lieu  quand 
le  délai  n’est  pas  fixé  par  un  contrat,  mais  par 
une  loi  spéciale  de  l’État  (Æ). 

(«)  L.  4»  , 8e  V.  O.  (XLV,  i).  Cf.  Vol.  III , S 1 17. 

(/•)  Le  Code  prussien , 1 , 1 1 , § 761  , 76a  , accorde  un  dé- 
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Les  réglés  exposées  ici  sur  le  point  de  départ 
de  la  prescription  pour  le  prêt  sans  intérêts,  ont 
peu  d’importance  pratique.  Il  est  rare  que  l’on 
prête  pour  un  long  temps  une  somme  considé- 
rable sans  intérêts;  ou  si  des  circonstances  ex- 
ceptionnelles déterminent  un  prêt  de  ce  genre, 
toutes  les  parties  doivent  alors  prendre  des  pré- 
cautions particulières  pour  assurer  leurs  droits 
respectifs. 

Au  reste,  cette  question  est  très-controversée. 
Plusieurs  auteurs  partagent  mon  opinion  (/). — 
D’autres,  au  contraire,  soutiennent  que  la  pres- 
cription commence  à l’instant  même  du  prêt, 
en  ajoutant  toutefois  le  délai  qui  doit  suivre  la 
réquisition,  là  où  se  trouve  une  pareille  clause(/«). 
Ils  s’appuient  sur  la  règle  réfutée  plus  haut , que 
la  prescription  commence  quand  l’origine  de 
l’action  à naître  dépend  de  la  volonté  du  titu- 
laire (§  ^39).  — D’autres  adoptent  un  moyeu 
terme.  Ils  regardent  la  réquisition  à laquelle  est 
jointe  un  délai  comme  une  condition  qui  déter- 
mine le  commencement  du  droit  d'action  et  delà 
prescription;  si  le  contrat  mentionne  la  réqui- 
sition sans  fixer  de  délai,  ou  s’il  n’en  parle  pas 

lai  de  quatre  semaines,  et  de  trois  mois  si  le  prêt  excède 
60  thalers  (187  fr.  5o  c.  ).  - 

(f)  Rave,  § i35.  Kierulff,  p.  194,  195,  197. 

(ni)  Unterholzner,  II,  $ 260.  Kiud,  Quæst.  for.,  Vol.  III, 
C.  35. 


Digitized  by  Google 


CHAPITHE  IV. 


3 1 8 

du  tout,  alors  ils  font  commencer  le  droit  d’ac- 
tion et  la  prescription  au  moment  du  prêt  (//). 

La  règle  que  renferme  sur  cette  question  le 
Code  prussien  n’est  pas  claire  (o).  Dans  la  pra- 
tique on  suit  l’opinion  de  Unterholzner,  qui  fait 
commencer  la  prescription  au  moment  du  con- 
trat, en  y ajoutant  le  délai  qui  doit  suivre  la 
réquisition  (/>). 

La  règle  établie  pour  le  prêt  sans  intérêts 
s’applique  au  commodat,  au  dépôt  et  au  pré- 
caire. Dans  ces  trois  actes  juridiques,  le  déten- 
teur de  la  chose  la  possède  avec  le  consentement 
du  propriétaire  dont  il  ne  viole  pas  le  droit,  et 

(/»)  Thon,  p.  a,  33-54-  Pour  le  premier  cas,  il 

arrive  au  même  résultat  que  moi;  pour  le  second,  son  ré- 
sultat est  celui  de  Unterholzner,  mais  ses  motifs  sont  dif- 
férents. 

(o)  Code  prussien,  I , § 545  : « Pour  les  autres  droits,  la 
« prescription  commence  du  jour  où  l’exéciftion  de  l’obli- 
« gation  a pu  être  demandée.  » On  ne  voit  pas  clairement 
si  la  règle  ainsi  exprimée  embrasse  les  cas  tels  que  le  prêt, 
ou  bien  seulement  les  cas  où  l’on  doit  compter  sur  un  paye- 
ment immédiat,  par  exemple,  les  livraisons  de  marchan- 
dises.— D’après  un  projet  antérieur  de  Kircheisen,  la  pres- 
cription devait  commencer  du  jour  de  la  rédaction  de  l’acte, 
c’est-à-dire,  du  jour  du  prêt,  ou,  si  une  convention 
expresse  exige  un  avertissement , du  jour  de  l’avertisse- 
ment. Simon  und  Strampff,  Zeitschrift,  Vol.  III , p.  44»  , 
§ 9«2-9>4. 

(p)  Simon  und  Strampff , Ent&çheidungen  des  Obertribu- 
tials,  Vol.  III,  nom.  io,  p.  i65  sq. 
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la  nature  du  contrat  n’implique  nullement  une 
restitution  immédiate.  La  prescription  ne  com- 
mence donc  que  quand  le  propriétaire  réclame 
sa  chose.  Suivant  mes  adversaires,  la  prescription 
commence  au  moment  où  la  chose  a été  reçue, 
parce  que  le  propriétaire  peut  aussitôt  la  rede- 
mander, ce  qui  détermine  l’existence  du  droit 
d’action.  Ces  cas  ne  demandent  que  quelques 
observations  particulières.  — Souvent  on  assi- 
gne au  commodat  non  pas  un  délai,  mais  un 
but  particulier;  quand,  par  exemple,  on  prête 
une  voilure  ou  un  cheval  pour  un  voyage  dé- 
terminé. U»  prescription  commence  alors  aussitôt 
le  voyage  fini,  parce  qu’alors  cesse  le  consen- 
tement du  propriétaire  exprimé  par  le  contrat. 
Ce  cas  est  absolument  semblable  à celui  d’un 
prêt  fait  pour  un  an.  — Relativement  au  dépôt, 
mes  adversaires  invoquent  un  texte  qui  au  con- 
traire confirme  mon  opinion  (ç)  : 

Est...  scriptum,  eum,  qui  rem  deposuit,  statirn 
posse  depositi  agere. 

En  prenant  ces  mots  ainsi  isolés,  on  pourrait 
croire  que  l’action,  et  par  conséquent  la  pres- 
cription , commencent  au  moment  du  contrat, 
et  non  au  moment  de  la  réclamation.  Mais  les 
mots  qui  suivent  prouvent  qu’il  n’est  pas  ici 
question  de  ce  contraste  : 

i q)  L.  i , § aa , depositi  (XVI , 3). 
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hoc  enim  ipso  dolo  facere  eum  qui  suscepit, 
quod  repos ce nti  rem  non  reddat. 

En  effet,  on  admettait  en  principe  que  l'actio 
drpositi  était  uniquement  fondée  sur  le  do/us  du 
dépositaire.  De  là  on  aurait  pu  faussement  in- 
duire que  le  propriétaire  devait  attendre  que  le 
dépositaire  eut  détruit  ou  aliéné  la  chose.  Julien 
et  Ulpien  avertissent  que  le  simple  refus  cons- 
titue le  dolus  et  motive  l’action.  Ici  même  l’on 
dit  expressément  que  l’action  résulte  du  refus 
de  rendre  la  chose,  et  non  pas  du  dépôt  origi- 
naire. 

§ CCXLI.  Extinction  du  droit  d'action.  — III.  Pres- 
cription. Conditions,  a.  Actio  nala.  (Suite.) 

Voici  un  cas  de  la  même  nature  que  ceux  qui 
précèdent,  mais  plus  important,  et  qui  depuis 
le  douzième  siècle  a attiré  l’attention  des  auteurs. 
Si  un  débiteur  a remis  une  chose  comme  gage  à 
son  créancier,  et  que  plus  tard  il  veuille  repren- 
dre sou  gage  en  vertu  de  Y actio  pignomtitia , on 
demande  à quelle  époque  commence  la  prescrip- 
tion de  cette  action. 

D’après  les  principes  «pie  j’ai  établis,  la  solu- 
tion de  cette  question  n’est  pas  douteuse.  Ix 
créancier  possède  la  chose  avec  le  consentement 
du  débiteur,  et  ainsi  ne  viole  nullement  son 
droit,  et  il  n’y  a pas  d’action  possible,  puisque  le 
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créancier  ne  trompe  aucune  attente  fondée  sur 
la  nature  du  rapport  de  droit.  Le  débiteur  ne 
commet  aucune  négligence;  l’état  de  choses  exis- 
tant résulte  de  la  volonté  commune  des  parties, 

• 

et  souvent  il  leur  est  également  avantageux.  La 
raison  de  décider  est  même  ici  plus  évidente 
que  dans  les  cas  précédents.  Là,  en  effet,  pour 
faire  naître  l’action,  il  suffisait  que  le  propriétaire 
delà  chose  changeât  de  volonté.  Ici  cette  volonté 
ne  suffit  pas;  il  faut  en  outre,  pour  motiver  l’ac- 
tion, un  fait  important,  souvent  très-difficile,  la 
satisfaction  du  créancier.  L’aclio  pignoratilia  ne 
peut  naître  que  quand  ce  fait  est  accompli;  et 
alors  une  réclamation  expresse  n’est  pas  même 
nécessaire,  car  le  créancier  une  fois  satisfait,  le 
titre  en  vertu  duquel  il  possédait  le  gage  se 
trouve  anéanti. 

Voici  un  texte  qui  cbntient  la  reconnaissance 
formelle  de  celte  décision  («)  : 

Ornnis  pecunia  exsoluta  esse  dehet , aut  eo 
nomiue  satisfactum  esse,  ut.  nascatur  pignora- 
titia  actiu. 

Si  donc,  comme  le  dit  expressément  ce  texte, 
avant  la  satisfaction  du  créancier  il  n’y  a pas 
(['actio  nain , d’après  le  principe  établi  plus  haut 
(§  239),  la  prescription  ne  peut  commencer 
plus  tôt. 

(a)  L.  9,  $ 3 , de  pigu.  act.  (XIII,  7.) 

v.  a I 
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Je  puis  aussi  invoquer,  à l’appui  de  cette  doc- 
trine, une  décision  du  traité  de  Westphalie.  Le 
retrait  des  biens  engagés  a été  de  tout  temps  un 
objet  d’une  grande  importance  pour  le  droit  pu- 
blic, parce  que  souvent  des  territoires  entiers 
ont  été  constitués  comme  gages  avec  transmis- 
sion de  la  possession.  Le  traité  de  Westphalie 
dit  à ce  sujet  que  la  possession  même  immémo- 
riale ne  peut  être  opposée  au  retrait  des  gages 
donnés  par  un  État  à un  autre,  ce  qui  exclut 
à bien  plus  forte  raison  la  prescription  ordi- 
naire (6).  Cette  décision  ne  saurait  être  consi- 
dérée comme  loi  en  droit  privé;  mais  elle  ren- 
ferme du  moins  une  déclaration  non  équivoque 
de  l’autorité  impériale  sur  la  question  qui  nous 
occupe.  Quand,  au  contraire,  dans  le  même 
traité  et  dans  la  capitulation,  on  dit  que  les  gages 
donnés  par  l’Empire  aux  divers  États  leur  sont 
irrévocablement  acquis  (c),  cela  n’a  aucun  rap- 
port à notre  question  de  prescription,  car  on  ne 
distingue  point  entre  la  possession  plus  longue 

( b ) Instr.  Pac.  Osnabr.  Art.  5,  S Si  l'on  ajoute  que 
le»  exceptions  de  l'adversaire  doivent  être  écoulées , cela 
évidemment  ne  se  rapporte  pas  à la  prescription  , mais  aux 
dépenses  que  le  détenteur  du  gage  aura  faites  pour  les 
biens  engagés,  à la  vérification  du  payement,  le  litre  des 
monnaies  ayant  été  souvent  changé,  etc. 

(c)  Instr.  Pac.  Osnabr.  Art  5,  $a6.  Cap.  C.æs.  Art.  ro, 
S 4. 
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ou  plus  courte.  Celte  décision  n’a  même  aucune 
base  juridique , on  doit  la  ranger  parmi  les  nom- 
breuses concessions  faites  par  les  empereurs  aux 
États  qui,  placés  en  face  d’un  souverain  électif, 
augmentaient  incessamment  leurs  pouvoirs. 

La  question  du  retrait  des  biens  engagés  a été 
pour  les  glossateurs  l’objet  de  vives  controver- 
ses ( d ).  Dans  la  suite,  la  majorité  des  bons  au- 
teurs s’est  déclarée  pour  la  doctrine  que  j’expose 
ici,  et  cette  doctrine  a été  confirmée  par  de 
nombreuses  décisions  des  tribunaux  les  plus 
respectables  (e).  Néanmoins  l'opinion  contraire 
a trouvé  des  défenseurs  jusque  dans  les  temps 
modernes.  Ceux-ci  invoquent  la  règle  réfutée 
plus  haut , que  la  prescription  commence  pour 
une  action  qui  n’existe  pas  encore,  quand  il  dé- 
pend de  la  volonté  du  demandeur  de  faire  naître 
l’action;  or,  disent-ils,  il  en  est  toujours  ainsi, 
car  si  le  débiteur  n’a  pas  d’argent  pour  retirer 
le  gage,  cet  obstacle  est  un  simple  fait  auquel 
on  ne  doit  pas  avoir  égard  (./’). 


(d)  Dissensiooes  Domiuorum,  ed.  Haenel,  p.  17,  78,  19*), 
477-480. 

( e ) Cujacii  Paratit.  in  C.  VII,  39,  et  Comm.  in  lit.  D. 
de  usurp.,  L.  i3.  Giphanius,  p.  248.  Gluck , Vol.  XIV, 
p.  1 70-1 77.  Thibaut,  Verjahrung,  p.  ia3.  Pandekten, 
Ç 1010.  Thon,  p.  16,  p.  20-16,  où  les  objections  des  adver- 
saires sont  très-bien  réfutées. 

(/)  Unterholzner,  II,  164. 

2 1 . 


Digitized  by  Google 


CHAPITRE  IV. 


3a/, 

Ce  cas  important  présente  encore  à résoudre 
quelques  questions  secondaires.  Le  droit  de  re- 
tirer le  gage  n’en  est  pas  moins  imprescriptible, 
quoique  le  payement  de  la  dette  ait  été  vaine- 
ment réclamé  du  débiteur.  Si  le  débiteur  est 
coupable  de  négligence,  ce  n’est  pas  relativement 
au  retrait  du  gage  qui  continue  de  remplir  son 
but  primitif,  mais  relativement  au  payement  de 
la  dette;  cette  négligence  constitue  la  mura  et 
entraîne  pour  le  débiteur  les  préjudices  qui  y 
sont  attachés.  — On  pourrait  croire  qu’il  y a du 
moins  exception  dans  le  cas  où  la  dette  elle- 
même  est  prescrite,  car  autrement  le  débiteur 
reprendrait  son  gage  sans  avoir  payé  la  dette. 
Mais  ce  cas  ne  peut  jamais  se  présenter,  car  la 
possession  du  gage  est  une  reconnaissance  con- 
tinue de  la  dette  par  le  débiteur,  ce  qui  em- 
pêche la  prescription  de  l’action  (g).  — Enfin  , 
j’observe  que  l’imprescriptibilité  de  Vactio pignu- 
ratilia  s'applique  au  retrait  du  gage,  et  non  à 
d’autres  objets.  Si  donc  le  créancier  détruit  ou 
endommage  le  gage,  le  débiteur  a droit  à une 
indemnité  pécuniaire  qui  se  poursuit  en  vertu 
de  Yacfio  pigrwratitia ; mais  celte  indemnité  est 
soumise  à la  prescription  ordinaire,  qui  com- 
mence au  moment  de  la  violation  du  droit. 

Enfin,  le  dernier  droit  appartenant  à cette 

{g)  L.  7,  $ 5,  C.  de  praescr.,  XXX  (VU,  39.) 
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classe  d’obligations  est  celui  du  réméré.  Quand 
un  vendeur,  par  une  clause  accessoire,  se  réserve 
le  droit  de  racheter  quand  il  le  voudra  la  chose 
vendue , ce  droit  est  protégé  par  Yactio  vendifi; 
et  ici  encore  se  présente  la  question  de  savoir  à 
quelle  époque  commence  la  prescription  de  l’ac- 
tion. Suivant  plusieurs  auteurs,  la  prescription 
commence  au  moment  du  contrat,  ou  du  moins 
au  moment  de  la  livraison,  puisque  le  vendeur 
peut  aussitôt  exercer  son  droit  et  l’action  qui  le 
protège  (h).  D’après  le  principe  que  j’ai  établi, 
elle  commence  au  moment  où  le  vendeur  ex- 
prime l’intention  de  racheter  la  chose.  On  ne 
saurait  dire  qu’à  l’instant  de  la  tradition  il  y 
avait  lieu  de  croire  que  l’acheteur  rendrait  aus- 
sitôt la  chose  volontairement;  telle  n’est  pas 
l’intention  des  parties,  et  même  l’acheteur  ne  le 
peut  pas,  car  le  droit  réservé  appartient  exclu- 
sivement au  vendeur.  L’état  de  choses  qui  pré- 
cède l’exercice  de  ce  droit,  existe  avec  l’agrément 
«lu  vendeur,  et  ne  donne  lieu  à aucune  action  ; le 
rapport  est  absolument  le  même  que  dans  l’hy- 
pothèse d’un  commodat  fait  pour  un  temps  in- 
déterminé (/). 

Au  reste,  ce  cas  n’offre  que  peu  d’intérêt.  Il 

(A)  Thon,  p.  3.  Vangerow,  I,  p.  191. 

(i)  Gluck,  Vol.  I,  p.  u6,  Vol.  XVI,  §998.  Thibaut,  Ver- 
jahmng,  p.  I 24.  Kieriilff,  I,  p.  t q4- 
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suppose  que  le  droit  de  réméré  a été  réservé 
j)our  un  temps  illimité,  c’est-à-dire  pour  tou- 
jours, et  cela  se  voit  sans  doute  très-rarement. 
Presque  toujours  le  réméré  doit  être  exercé  dans 
un  délai  déterminé,  le  plus  souvent  fort  court; 
ce  délai  expiré,  le  droit  lui -même  est  éteint, 
et  il  ne  reste  plus  d’action  , dont  la  prescription 
puisse  nous  occuper. 

C)  Il  me  reste  enfin  à examiner  une  troisième 
classe  d’obligations,  qui  par  rapportai!  commen- 
cement de  la  prescription  ont  une  nature  particu- 
lière : ce  sont  les  obligations  imposant  des  pres- 
tations périodiques.  Ce  cas  peut  se  présenter  sous 
différents  aspects.  La  prestation  périodique  peut 
être  l’accessoire  d’une  dette  principale , ou  bien 
être  l’objet  unique  de  l’obligation.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  question  de  la  prescription  peut  être 
posée,  soit  pour  la  dette  principale,  soit  pour 
les  prestations  périodiques. 

i)  Prescription  d’une  dette  principale  à la- 
quelle se  rattachent  comme  accessoires  des  pres- 
tations périodiques. 

I/e  cas  principal  de  ce  genre  est  celui  du  prêt 
à intérêts,  et  ici  peu  importe  que  la  dette  ait  été 
dès  l’origine  constituée  comme  prêt,  ou  que  l’on 
fasse  produire  des  intérêts  à toute  autre  espèce 
de  dette,  et  qu’on  lui  donne  ainsi  le  caractère 
du  prêt. 

La  règle  est  que  la  prescription  de  la  dette 
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principale  commence  aussitôt  que  les  intérêts 
cessent  d’être  payés  (A:;.  Elle  ne  commence  pas 
plus  tôt,  car  le  payement  de  chaque  terme  d'in- 
térêts est  une  reconnaissance  de  la  dette  princi- 
pale, reconnaissance  dont  l'effet  se  prolonge 
jusqu’au  terme  suivant  (/);  elle  ne  commence 
pas  plus  tard,  car  le  défaut  de  payement  d’un 
terme constitueune  violation  qui  doit  déterminer 
le  créancier  à agir.  On  pourrait  prétendre  que  la 
violation  portant  sur  les  intérêts,  non  sur  le  ca- 
pital, la  prescription  de  l’action  ne  commence 
pas  pour  le  capital , mais  seulement  pour  les  in- 
térêts. Mais  la  supposition  la  plus  naturelle  est 
que  le  créancier  considère  son  droit  au  capital 
et  aux  intérêts  comme  un  tout  indivisible,  et  que 
cette  violation  partielle  lui  donne  occasion  de 
réclamer  son  capital , ou  du  moins  de  prendre 
des  mesures  nécessaires  pour  en  empêcher  la 
prescription  ( m ). 


( h ) Si,  du  reste,  les  intérêts  continuent  à ne  point  être 
payés;  car  tout  payement  subséquent,  si  incomplet  ou  si 
irrégulier  qu’il  puisse  ‘‘are , interrompt  la  prescription , 
comme  nouvelle  reconnaissance  de  la  dette  principale. 

{/)  Voilà  pourquoi  Justinien  donne  au  créancier  le  droit 
d’exiger  une  antapocha , peur  établir  la  preuve  que  les  in- 
térêts lui  ont  été  payés.  L.  19,  C.  de  fuie  instr.  (IV,  ai). 
Au  reste,  dans  la  vie  réelle,  ces  contre-quittances  ne  se 
demandent  jamais. 

(m)  f'.’est  ce  que  fait  le  créancier  quand  in  ‘me  il  se  borne 
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Si  celledoclrine  peut  être  contestée  en  théorie, 
elle  n’en  est  pas  moins  écrite  dans  le  texte  sui- 
vant du  droit  romain,  dont  on  ne  saurait  mé- 
connaître la  sagesse  et  l'utilité  pratique  (/i): 

Exceplionem  etiam  triginta  velquadragintaan- 
norumin  illis  contractibus,  inquibus  usuræ  pro- 
missæ  sunt,  ex  illo  tempore  initium  capere  san- 
cimus,  ex  <]uo  debitor  usuras  minime  persolvit. 

Cette  loi  désignant  comme  commencement  de 
la  prescription  le  moment  où  les  intérêts  cessent 
d’être  payés,  elle  confirme  tout  ce  que  j’ai  dit, 
c’est-à-dire,  l’exclusion  d’un  point  de  départ  an- 
térieur ou  postérieur.  Divers  auteurs  ont  pré- 
tendu à tort  restreindre  ce  texte  au  commence- 
ment de  la  prescription  des  intérêts  (o);  mais 
pour  cela  il  n’était  pas  besoin  d’une  disposition 

à réclamer  les  intérêts  échus.  J.e  principe  ne  trouve  donc 
son  application  rigoureuse  que  si  le  créancier  reste  com- 
plètement dans  l'inaction  après  la  cessation  du  payement 
des  interets. 

(. n ) L.  8,  § C.  de  prsesc  , XXX  (VII,  39). 

(o)  Déjà  la  glose  sur  la  L.  7,  $ 4> C.  end.,  et  D.  Gotho- 
f redus,  sur  la  L.  8,  $ 4 oit.,  s’expriment  en  ce  sens.  KiernlfT, 
p.  1 95,  se  prononce  plus  nettement  encore  : Sans  cela,  dit- 
il,  on  aurait  tort  de  prétendre  que  le  non-payement  des 
intérêts  implique  la  négation  de  la  dette  principale.  Cette 
négation  n’est  jamais  necessaire  pour  faire  commencer  la 
prescription  ($239),  et,  par  exemple,  elle  ne  résulte  pas 
de  ce  fait,  que  l’acheteur  n’acquitte  pas  le  prix  de  la  vente. 
Thon,  p.  ag-'i  1,  a très-bien  traité  celte  question. 
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législative,  et  l’ensemble  de  la  loi  nous  montre 
que  l’empereur  a voulu  régler  un  point  sur  le- 
quel il  pouvait  v avoir  divergence  d’opinions. 
Aussi  dit-il  : Pour  les  dettes  portant  intérêts,  la 
prescription  trentenaire  de  l’action  résultant  du 
contractas  (c’est-à-dire,  en  payement  du  capi- 
tal), commence  aussitôt  que  les  intérêts  cessent 
d’être  payés. 

Néanmoins  notre  règle  demande  quelques  ex- 
plications. Ainsi  elle  n’est  vraie  quequand  la  dette 
doit  être  payée  à la  première  réquisition,  ce  qui 
s’entend  de  soi-même,  en  l’absence  de  toute  con- 
vention particulière.  Si,  au  contraire,  la  dette  de- 
vait être  payée , par  exemple,  trois  mois  après  la 
première  réquisition,  la  prescription  de  la  dette 
ne  commencerait  que  trois  mois  après  la  cessa- 
tion du  payement  des  intérêts; car,  en  supposant 
la  réquisition  faite  le  jour  même  du  défaut  de 
payement,  l’action  ne  pourrait  être  exercée  (pie 
trois  mois  après.  — Si  le  prêt  a été  fait  pour  un 
temps  déterminé,  dix  années,  par  exemple,  la 
prescription  ne  commence  qu’à  l’expiration  de 
ce  terme,  quelle  que  soit  l’époque  où  les  intérêts 
aient  cessé  d’être  payés,  car,  dans  aucun  cas,  le 
capital  ne  pouvait  être  réclamé  avant  l’expiration 
des  dix  années.  Si  depuis  l’échéance  de  ce  terme 
le  débiteur  conserve  la  possession  de  l’argent,  et 
continue  à payer  des  intérêts,  cela  constitue 
un  renouvellement  tacite  du  prêt;  mais  alors 
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il  est  exigible  à la  première  réquisition.  — Quel- 
(jtiefois  il  arrive  que  le  payement  des  inté- 
rêts n'est  pas  plus  établi  que  le  défaut  de  paye- 
ment, de  sorte  que  les  deux  parties  sont  dans 
la  même  incertitude;  par  exemple,  lorsque 
après  la  mort  du  créancier  ou  du  débiteur, 
ses  héritiers  n’ont  pas  connaissance  de  scs  af- 
faires, et  ne  trouvent  là-dessus  aucun  ren- 
seignement. On  pourrait  croire  que  le  paye- 
ment étant  un  fait , le  non-payement  doit  être 
présumé  jusqu’à  preuve  contraire.  Cette  déci- 
sion serait  fort  dure  pour  le  créancier,  qui, 
vu  la  rareté  des  contre  - quittances  ( note  t ), 
peut  difficilement  faire  la  preuve  du  payement 
reçu.  Mais  en  réalité,  c’est  au  débiteur  à four- 
nir la  preuve  (p),  parce  que  le  fait  négatif  du 
défaut  de  payement  est  posé  par  la  loi  connue 
point  de  départ  de  la  prescription  (note/*).  D’ail- 
leurs, abstraction  faite  de  cette  circonstance,  le 
payement  ne  se  présumerait  pas  plus  que  le  non- 
payeinenl;  alors  la  question  des  intérêts  n’aurait 
aucune  influence  sur  le  commencement  de  la 
prescription,  et  le  cas  rentrerait  dans  celui  du 
prêt  sans  intérêts,  où  la  sommation  de  payer, 
bien  constatée,  marque  le  point  de  départ  de  la 
prescription  (§  a/jo  ). 

j p)  Ainsi,  celte  preuve  peut  résulter  de  plusieurs  lettres 
écrites  pour  réclamer  les  intérêts  échus. 
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Le  contrat  de  louage  est  semblable  au  prêt  à 
intérêts.  Ici  encore  le  payement  de  chaque  ternie 
de  loyer  est  une  reconnaissance  de  la  dette  prin- 
cipale, et  empêche  la  prescription  de  la  locati 
actio.  Oe  même  aussi , le  défaut  de  payement 
doit  faire  commencer  la  prescription  de  cette 
action  d’après  l’analogie  du  prêt  à intérêts  [q). 
On  pourrait  objecter  ici  la  disposition  législative 
qui  déclare  imprescriptible  la  locati  actio  pour 
la  restitution  de  la  chose  louée;  mais  la  loi  sup- 
pose évidemment  que  dans  l’intervalle  l’existence 
du  contrat  de  louage  a été  établie  d’une  manière 
quelconque,  de  sorte  que  la  prescription  n’atteint 
plus  que  le  payement  du  loyer  (/■).  — Quand  un 
immeuble  a été  loué  ou  affermé  pour  un  temps 
déterminé,  la  règle  diffère  de  celle  qui  régit  le 

{q)  On  peut  donner  pour  preuve  de  cette  assimilation, 
que  le  propriétaire  d'un  immeuble  affermé , comme  le 
créancier  d’une  somme  prêtée  à intérêts  , peut  exiger  une 
antapocha  toutes  les  fois  que  lui-même  donne  une  quit- 
tance. L.  19,  C.  de  fide  inslr.  (IV,  ai).  « In  prsefatis  casi- 
* bus , vel  aliis  privatis  simili  but.  ...»  Vov.  note  /. 

(/■)  L.  7,  $ 6,  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  39),  verb.  « vel 
« conductori.  » — Cela  résulte  notamment  de  la  L.  14,  C. 
de  fondis  pair.  (XI,  6t),  d’après  laquelle  le  ademti  canonis 
bencficium  peut  s’acquérir  par  prescription,  même  quand  il 
s’agit  des  biens  patrimoniaux  de  l’empereur.  — Au  reste, 
cela  est  changé  pour  la  locati  actio , depuis  que  le  droit  ca- 
non a exigé  la  bona  fides  dans  les  cas  de  cette  espèce.  J’en 
parlerai  plus  bas. 
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prêt  à intérêts  dans  les  mêmes  circonstances.  Si 
le  locataire  cesse  pendant  deux  ans  de  payer  son 
loyer,  le  propriétaire  doit  l’expulser  (j),  ou  dès 
ce  moment  la  prescription  de  la  /ucati  actio 
commence  à courir. 

L’emphytéose  n’est  soumise  à aucune  dénon- 
ciation, et  ainsi  le  défaut  de  payement  du  canon 
semble  n’avoir  aucune  influence  sur  la  prescrip- 
tion de  l’action  en  réclamation  de  l’immeuble 
lui-même.  Néanmoins,  quand  l’emphytéote  cesse 
pendant  trois  ans  de  payer  le  canon  et  les  impôts, 
il  doit  être  expulsé  (/'»,  ou  bien  la  prescription 
de  l’action  principale  commence  à courir,  car 
l'empliytéose  est  alors  mise  sur  la  même  ligne 
qu’une  location  ordinaire.  — On  pourrait  croire 
cette  action  imprescriptible  («);  mais  la  règle  est 
la  même  que  celle  établie  plus  haut  pour  le  con- 
trat de  louage. 

a)  Prescription  des  prestations  périodiques 
elles-mêmes,  quand  elles  ne  sont  qu’accessoires. 
Lorsque  la  dette  principale  est  prescrite,  tous  les 
intérêts  non  payés  sont  prescrits  également, 

(j)  L.  54  , Çi  i , L.  56,  locati  (XIX,  a),  L.  3 , C.  rod. 
(IV,  65.) 

(l)  L.  2,  C.  de  jure  eniph.  (IV,  66.) 

(u)  L.  7,  S 6,  de  præscr.  XXX  (VII , 39),  verb.  « ei,  qui 
«jure  emphiteutico  rem  aliquam. . . . delinueril. . ..  » Voy. 
note  r. 
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quelle  que  soit  leur  date  (v).  Le  motif  de  cette 
anomalie  apparente  est  que  la  poursuite  de 
l’accessoire,  après  la  perte  du  principal,  implique 
contradiction.  Un  autre  motif  plus  pratique,  c’est 
que  la  prescription  des  dettes  repose  sur  la  pré- 
somption du  payement  (§  ^7);  si  donc  la  dette 
est  réellement  éteinte,  il  n’y  a plus  d’intéréts 
qu’on  puisse  réclamer. 

Quand  l’action  en  payement  du  capital  est 
mise  à l’abri  de  la  prescription,  par  exemple 
quand  le  débiteur  a reconnu  la  dette,  l’action  re- 
lative aux  intérêts  se  prescrit  à partir  de  l’é- 
chéance de  chaque  terme.  Il  en  est  de  même  des 
sommes  dues  pour  loyers  ou  pour  fermages  (»«>). 

3)  Les  actions  ayant  pour  objet  des  prestations 
périodiques  non  accessoires,  telles  que  les  rentes 
perpétuelles  constituées  par  testament,  se  pres- 
crivent successivement,  et  à compter  de  l’é- 
chéance de  chaque  prestation  (,r) , comme  dans 
le  cas  qui  précède.  Si  néanmoins  le  débiteur  nie 
le  droit  lui-même  et  refuse  en  conséquence  d’ac- 
quilter  la  prestation  périodique,  le  créancier  en 
intentant  son  action  a l’occasion  d’établir  le  droit 

(v)  L.  a6,  C.  de  usuris  (IV,  3a).  Cujacius.  Paratit.  in 
Cod.  VII,  3y. 

(«-)  I..  7,  $ 6,  C.  de  prsesrr.,  XXX  (VII,  3y). 

(j)  La  L.  7,  § 6,  C.  de  presser.,  XXX  (VII,  3 y),  emb  rasse 
évidemment  aussi  le  cas  des  prestations  périodiques  indé- 
pendantes. 
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servant  de  base  aux  prestations  périodiques.  S’il 
n’intente  aucune  action,  il  perd,  après  trente  ans, 
le  droit  de  réclamer  les  prestations  subséquentes, 
comme  s’il  s’agissait  des  intérêts  d’un  capital  (/). 

§ CCXLII.  Extinction  du  droit  d action.  — 
111.  Prescription.  Conditions,  b.  Négligence 
continue. 

La  négligence  qui  fait  la  base  de  la  prescription 
doit  s’étre  continuée  pendant  un  certain  laps  de 
temps.  Si  donc,  à une  époque  quelconque  de  ce 
laps  de  temps,  la  négligence  11’existe  pas,  la  pres- 
cription est  interrompue,  et  il  ne  reste  aucune 
trace  de  l’état  de  choses  qui  constituait  l’achemi- 
nement à la  prescription.  Une  prescription  nou- 
velle peut  commencer  plus  tard,  mais  elle  est 
tout  à Tait  indépendante  de  la  première,  et  ne 
peut  s’y  rattacher  en  aucune  manière. 

L’interruption  peut  s’opérer  de  trois  manières: 
par  la  cessation  de  la  violation  , par  la  recon- 
naissance du  droit  émanant  de  l’adversaire,  par 
l’exercice  de  l’action. 

1.  Cessation  de  la  violation. 

Elle  détruit  toujours  l’action  elle-même  (§  a3oj, 
et  par  conséquent  aussi  la  prescription  qui  s’y 
rapporte,  de  sorte  que  plus  tard  il  peut  naître 

(_>•)  tlnterholxner,  II,  § a6n. 


Digitized  by  Google 


VIOLATION  DKS  DROITS. 


335 

une  action  nouvelle  semblable  à la  première, 
mais  dont  la  prescription  ne  se  rattache  nulle- 
ment à celle  de  la  première  action. 

Sous  ce  rapport,  il  est  nidifièrent  que  la  ces- 
sation ait  été  de  courte  ou  de  longue  durée,  et 
que  le  titulaire  du  droit  eu  ait  ou  non  recouvré 
la  jouissance.  Ainsi  la  prescription  de  l’action 
résultant  de  la  propriété  est  également  inter- 
rompue, si  le  propriétaire  rentre  en  possession, 
ou  si  un  tiers  s’en  empare  violemment  sans  au- 
cun acte  juridique. 

Si  l’action  résulte  d’une  dette,  la  détention 
du  gage  par  le  créancier  opère  une  semblable 
interruption  (a).  On  peut  considérer  cette  pos-* 
session  comme  la  jouissance  de  la  créance  elle- 
même,  c’est-à-dire,  de  sa  valeur-' vénale , à cause 
du  droit  attribué  au  créancier  de  faire  vendre  le 
gage  et  de  se  payer  sur  le  prix  (0). 


(a)  L.  7,  $ 5,  C.  de  |>ra?scr.,  XXX  (VII,  3g)  : « si  quis 
«corum  quibus  aliquid  debetur,  res  sibi  suppositas  sine 
« violenlia  tenuerit , per  hanc  detentionem  interruptio  lit 

« prie  te  rit  i tempnris La  restriction  exprimée  par  ces 

mots  : sine  violenlia  , est  fondée  sur  ce  que  toute  possession 
résultant  de  la  violertce  peut  être  enlevée  par  un  interdit, 
et,  d’après  les  nouvelles  règles  sur  la  matière,  entraîne  la 
perte  du  droit  lui-même. 

(b)  Donellus,  lib.  XVI , C.  8 , § a3.  — Quand  un  créan- 
cier acquiert  la  possession  du  gage,  avec  le  consentement 
du  débiteur,  ou  que  du  moins  celui-ci  reconnaît  la  possession 
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11.  Recon naissance  du  droit  émanant  de  l’ad- 
versaire. Elle  fait  disparaître  à la  fois  la  négli- 
gence du  titulaire  et  la  présomption  de  l'extinc- 
tion du  droit  résultant  de  cette  négligence  : une 
prescription  nouvelle  ne  peut  commencer  que 
du  moment  de  la  reconnaissance.  Néanmoins 
cet  effet  important  n’est  pas  attaché  à toute  dé- 
claration verbale  ou  écrite;  la  reconnaissance 
doit  présenter  le  caractère  d’un  acte  juridique. 
Cette  règle  se  déduit  des  exemples  suivants 
d’une  semblable  interruption,  mentionnés  dans 
les  sources  du  droit. 

Ce  sont:  la  constitution  d’un  nouveau  titre  (c); 
tout  payement  des  intérêts  (r/)  ; le  payement  par- 
tiel de  la  dette  principale,  pourvu  qu’il  soit  fait 
expressément  à titre  d’à-compte  (e);  la  dation 
d’un  gage  non  encore  convenu  (J);  la  dation 

et  n'y  met  point  obstacle  , cela  constitue  line  reconnaissance 
de  la  dette,  c’est-à-dire,  une  interruption  tic  la  seconde 
espèce.  Cette  cause  d'interruption  est  donc  moins  générale 
et  moins  décisive  que  celle  exprimée  dans  le  texte. 

(c)  L.  7,  § 5,  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  3g). 

(rf)  L.  8,  § 4 > C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  39),  L.  19,  C.  de 
fide  instr.  (IV,  21). Cl'.  § a^i. 

(e)  L.  5,  C.  de  duobus  reis  VV1II,  /to). 

(/)  J’invoquerai  sur  ce  point  l’analogie  de  la  prise  de 
possession  d’un  gage  déjà  constitué  (note  «) , la  nouvelle  ac> 
tion  hypothécaire,  qui  donne  au  créancier  un  second  moyeu 
d'obtenir  satisfaction , enfin  l’analogie  du  nouveau  titre 
(notée);  car  la  constitution  d’un  gage  est  une  reconnais- 
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d’une  caution  (g );  enfin  l’engagement  renouvelé 
de  payer  une  dette  antérieure  ( constitutum)  (/<). 

Quand  il  y a pour  la  même  dette  deux  créan- 
ciers ou  deux  débiteurs  ( duo  rei ),  la  reconnais- 
sance de  l’un  d’eux  nuit  ou  profile  aux  autres  (/). 

D’un  autre  côté,  le  simple  avertissement  donné 
au  débiteur,  ni  la  cession  de  la  créance  faite  à 
un  tiers,  n'interrompent  la  prescription  (Je).  Ces 
actes,  auxquels  le  débiteur  est  étranger,  n’établis- 
sent aucune  reconnaissance  de  sa  part . 

III.  Exercice  de  l'action. 

Ici  il  importe  avant  tout  de  déterminer  avec 
exactitude  le  moment  où  commence  l’interrup- 
tion. 

C’était  dans  l’ancien  droit  au  moment  de  la 
liliscontestalio , parce  qu’elle  amenait  pour  la 
première  fois  l’action  in  litem  (J).  Cette  règle  ne 

sauce  de  la  dette,  non  moins  formelle,  et  seulement  plus 
efficace. 

{ g ) On  peut  invoquer  ici  plusieurs  des  preuves  alléguées, 
note  (f),  au  sujet  du  droit  de  gage.  C’est  à tort  que  Gipha- 
nius,  p.  aüo,  combat  cette  proposition. 

(//)  L.  18,  § 1,  de  pcc.  const.  (XIII,  5).  Cet  acte  engendre 
une  nouvelle  action,  la  constitutoria  octio ,-  de  plus,  il  entraîne 
la  reconnaissance  de  la  première  obligation,  et,  par  suite, 
l’interruption  de  la  prescription. 

(t)  L.  5,  C.  de  duobus  reis  (VIII , 40). 

(/)  Unlcrholzner,  11,2*32. 

(/)  L-  8,  in  f.  de  fid.  et  nomin.  (XXVII,  7),  L.  9 § 3,  de 
jurejur.  (XII,  a).  Relier,  Litiscontestation,  p.  8a.  lînterliolz- 
v.  22 
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compromettait  pas  les  droits  du  créancier  tant 
que  la  citation  fût  un  acte  privé,  dont  la  prompte 
exécution  était  garantie  par  une  action  en  dom- 
mage et  par  la  faculté  d’exiger  caution. 

Si  celte  règle  subsistait  encore  dans  les  sources 
du  droit  et  dans  la  pratique,  elle  demanderait 
une  prompte  réforme,  car  rien  ne  serait  plus 
facile  au  défendeur  que  d’empécher  l’interrup- 
tion en  reculant  la  litiscontestatio.  Mais  déjà  dans 
le  droit  romain  nouveau  s’étaient  établis  des  rap- 
ports semblables  aux  rapports  actuels,  et  qui 
déterminèrent  les  modifications  suivantes. 

Ce  fut  d’abord  la  litis  denuncialio , institution 
spéciale  des  temps  intermédiaires,  qui  inter- 
rompit la  prescription  (/n).  Enfin,  ce  fut  la  cita- 
tion faite  en  conséquence  de  la  demande  adressée 
au  juge  et  communiquée  au  défendeur.  Cette 
règle,  suivie  dans  la  partique  moderne,  satisfait 
tous  les  besoins  (h).  On  pourrait  douter  que  telle 
fût  réellement  l’intention  de  Justinien,  d’après 
l’expression  équivoque  d’un  texte  ( o ) où  on  lit  : 
Quæ  in  judicittm  deduclct  sont,  cognilionalia 
acceperunt  certamina;  mais  d’autres  textes  lè- 

ncr,  I,  § 134.  — Il  en  était  ainsi , notamment  pour  la  longi 
lemporis  præsrriptio.  L.  10,  C.  de  præscr.  longi  tenip.  (VII, 
33),  L.  a5,  C.  de  rei  vind.  (III , 3a). 

(m)  Hollweg , Handbnch  des  Prozesses , Vol.  I , p.  a4<). 

(n)  Hollweg,  Vol.  I,  p.  a53. 

(o)  L.  1,  § 1,  C.  de  ann.  esc.  (VII,  40). 
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vent  toute  incertitude.  Ainsi  nous  voyons  l'in- 
terruption opérée  etiam  per  solam  conventio- 
neni  (/>);  ailleurs  nous  lisons  : subsecuta  per 
executorem  convenlio  (q) ; ensuite  la  possession 
du  gage  est  assimilée  à la  litiscontestatio , et  l’on 
dit  à ce  sujet  : multo  mugis  quant  si  esset  inter- 
ruptiu  per  conventioneni  introducta  (/•) , d’où  nous 
voyons  l'interruption  attribuée  à la  citation  lit- 
téralement distincte  de  la  litiscontestatio.  Mais 
voici  le  texte  le  plus  décisif  (s)  : 

Qui  obnoxium  suunt  in  judicium  clamaverit , 
et  libellant  conventions  ei  transmiserit....  videri 
jus  suum  omne  eu/n  in  judicium  deduxissc,  et 
esse  interrupta  ternporum  curricula. 

Ce  texte  établit  : premièrement,  que  la  signi- 
fication de  la  demande  interrompt  tou  Le  pres- 
cription ( ternporum  curricula ) ; secondement, 
que  cette  signification  est  désormais  la  véritable 
deductio  in  judicium.  Cette  dernière  disposition 
nous  explique  le  texte  équivoque  cité  plus  haut 
(note  o). 

La  doctrine  que  je  viens  d’exposer  est  suivie 
dans  la  pratique,  et  en  théorie  elle  a trouvé 
peu  de  contradicteurs  (f).  U nterholzner  regarde 

( p ) L.  7 p.,  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  39). 

(q)  L.  3 , C.  de  præsc.,  XXX  {VII,  39). 

(r)  L.  7,  § 5,  C.  de  pr*scr.,  XXX  (VII,  3g).  Cf.  note  a. 

(s)  L.  3,  C.  de  ann.  exc.  (VII , 4<>.) 

( t ) Gliick,  Vol.  III,  § a36,  se  montre  tellement  confus , 

aa. 
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le  changement  de  l’ancien  droit  comme  plus 
douteux  qu’il  ne  l’est  réellement.  11  regarde  la 
liliscoHleslalio  comme  opérant  encore  aujour- 
d’hui l’interruption;  mais,  pour  répondre  aux 
besoins  de  la  pratique,  il  lui  attribue  un  effet 
rétroactif  qu’il  fait  remonter  jusqu’à  la  significa- 
tion de  la  demande  (u).  D’autres  établissent  une 
distinction  imaginaire  entre  les  prescriptions  de 
trente  ans  et  les  prescriptions  plus  courtes,  et 
ils  prétendent  que  les  premières  sont  interrom- 
pues par  la  signification,  les  secondes  par  la 
lilisconlestatio  (V). 

qu'on  ne  saurait  le  ranger  ni  parmi  les  partisans  ni  parmi 
les  adversaires  de  la  doctrine  que  j’établis  ici. 

(u)  IJnterliokner,  I,  §124. 

(r)  Tels  sont  les  anciens  auteurs  contre  lesquels  se  pro- 
nonce Giphanius,  p.  a/(8,  2/19,  et  récemment Vangerow,  I, 
p.  t8a.  Cette  opinion  se  fonde  sur  ce  que  les  anciens  textes, 
où  la  litisconteslntio  est  représentée  comme  interruptive  , se 
rapportent  seulement  aux  courtes  prescriptions,  parce  qu’a- 
lors  il  n’y  en  avait  pas  d’autres.  Si , au  moyen  de  cette  dis- 
tinction , on  veut  regarder  ces  textes  comme  encore  en  vi- 
gueur, ils  se  trouvent  en  contradiction  avec  les  expressions 
générales  des  lois  de  Justinien  que  j’ai  citées.  D’ailleurs , n’y 
aurait-il  pas  inconséquence  à rendre  plus  difficile  l’inter- 
ruption des  courtes  prescriptions,  que  l’on  devrait  plutôt 
faciliter,  s’il  fallait  établir  une  différence? 
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§ CCXLIII.  Extinction  du  droit  d’action.  — 
III.  Prescription.  — Conditions.  I>.  Négligence 
continue.  (Suite.) 

Je  dois  mentionner  divers  moyens  d’inter- 
rompre la  prescription  d’une  manière  aussi  sure 
que  par  la  signification  de  la  demande. 

Lorsque  celui  contre  qui  faction  est  dirigée, 
ne  peut  recevoir  lui-même  la  signification  parce 
qu’il  est  absent,  impubère  ou  frappé  d’aliénation 
mentale,  et  qu’il  n’a  pas  de  représentant,  le  de- 
mandeur peut  interrompre  la  prescription  en 
remettant  sa  demande  à l’autorité  judiciaire,  et 
si  cela  ne  lui  est  pas  possible,  à l’évêque  ou  au 
défenseur  du  lieu,  et  enfin  au  besoin,  en  affi- 
chant publiquement  sa  demande  dans  le  lieu  où 
demeure  son  adversaire  (a). 

Quand  il  y a plusieurs  créanciers  ou  plusieurs 
débiteurs,  il  suffit  qu’un  seul  agisse  ou  soit  ac- 
tionné pour  interrompre  la  prescription  à l’é- 
gard des  autres  (4).  — Quand  un  créancier  in- 
tente contre  son  débiteur  l’action  personnelle, 
la  prescription  de  l’action  hypothécaire  est  in- 
terrompue, et  réciproquement  dans  le  cas  in- 

( a ) L.  i,  C.  de  ann.  exe.  (Vil,  /,o.)  Unterholzner,  I , § iag. 
On  comprend  qu’il  ne  peut  plus  être  question  aujourd'hui 
du  défenseur  ni  de  l’évéque;  et,  en  général,  un  pourrait 
difficilement  recourir  à ce  moyen  extraordinaire. 

(i)  L.  5,  C.  de  duobus  reis  (VIII , t\o). 
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verse  (c).  — Quand  il  existe  entre  les  mêmes 
personnes  plusieurs  rapports  de  droit  litigieux, 
et  que  la  demande  est  tellement  indéterminée, 
qu’on  ne  peut  reconnaître  le  litige  auquel  elle 
s’applique,  la  prescription  est  interrompue  pour 
toutes  les  actions  (d).  — Il  n’est  pas  non  plus 
douteux  que  l’action  en  payement  d’un  terme 
d’intérêts  n’inlerroinpe  la  prescription  de  l’ac- 
tion principale,  car  l’existence  de  la  dette  prin- 
cipale peut  être  alléguée  à l’occasion  de  ce  débat 
accessoire. 

Lorsque  les  parties  font  un  compromis,  la 
remise  de  la  demande  à l’arbitre  choisi  inter- 
rompt la  prescription  (e). 

Les  faits  suivants,  au  contraire,  ne  doivent 
point  être  considérés  comme  interrompant  la 
prescription. 

L’exercice  de  l’action  interrompt  la  prescrip- 
tion pour  ou  contre  les  personnes  qui  y figurent 


(c)  L.  3,  C.  de  ann.  exc.  (VII,  4o.) 

(<t)  L.  3,  C.  de  ann.  exe.  (VII,  /(o.)  D’après  cette  analogie, 
on  pourrait  admettre  que  l'action  exercée  sans  résultat  au 
possessoire  interrompt  en  meme  temps  la  prescription  de 
la  revendication.  Unterholzner,  I,  p.  445,  n’admet  point 
cette  interruption;  mais  il  ajoute  à la  prescription  de  la  re- 
vendication le  temps  perdu  dans  l’exercice  de  l'action  au 
possessoire. 

(e)  L.  5,  § i,  C.  de  rect.  arbitris  (II , 56).  Anciennement 
ce  point  était  très-controversé. 
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et  leurs  successeurs,  mais  non  pour  ou  contre 
des  personnes  étrangères  entre  lesquelles  pour- 
rait s’exercer  la  même  action  ou  une  action  ana- 
logue. Ainsi  l’action  en  réclamation  d’une  dette 
n’interrompt  pas  la  prescription  du  gage  dont  un 
tiers  est  détenteur  ( f ). 

La  présentation  d’une  exception  n'interrompt 
pas  la  prescription  de  l’action  qui  dérive  du 
même  rapport  de  droit.  Sans  doute,  quand  l’ex- 
ception est  admise  ou  rejetée  par  le  juge,  la 
question  relative  à la  prescription  du  rapport 
de  droit  se  trouve  ordinairement  absorbée  (g). 
Mais  le  principe  a de  l’importance  dans  le  cas 
où  le  premier  procès  est  abandonné,  et  dans 
le  cas  où  le  juge,  se  décidant  par  d’autres  mo- 
tifs, ne  prononce  pas  sur  le  mérite  de  l’excep- 
tion ( h ). 

La  remise  de  la  demande  à l’empereur,  quand 
même  elle  serait  suivie  d’une  rescriptio.  Celte 
remise  interrompait  la  prescription  des  actions 
annales  prétoriennes,  mais  non  les  autres  pres- 

(/)  Thon,  p.  5.  On  a vu,  note  b,  qu’il  en  est  autrement 
dans  le  cas  de  plusieurs  débiteurs  ou  de  plusieurs  créan- 
ciers. 

(g)  Quand , par  exemple , la  réclamation , opposée  à 
titre  de  compensation,  est  déclarée  non  fondée,  le  deman- 
deur a plus  tard,  contre  cette  même  réclamation,  Vexceptio 
rei  judicatee. 

[h)  Unterholzner,  I,$  ta8. 
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criptions , nommément  celles  de  trente  ans  (/). 
Cela  n’a  pas  d’application  au  droit  actuel. 

La  demande  portée  devant  un  juge  incompé- 
tent n’interrompt  pas  la  prescription  (A). 

Les  efTets  de  l’interruption  résultant  d’une  ac- 
tion intentée  varient  selon  qu’il  y a eu  un  juge- 
ment régulièrement  prononcé,  ou  que  le  procès 
a été  abandonné.  Dans  le  premier  cas,  le  juge- 
ment seul  règle  le  sort  du  rapport  de  droit , et  il 
ne  peut  plus  être  question,  ni  de  l’action  anté- 
rieure, ni  de  sa  prescription.  Dans  le  second  cas, 
après  un  court  délai,  l’action  était  à jamais  perdue 
en  vertu  de  la  prescription  de  la  procédure,  très- 
dilTérente  de  la  prescription  de  l’action  (/).  Mais 
si,  au  contraire,  la  prescription  de  la  procédure 
n’était  pas  applicable  (m),  l’action  acquérait  une 
durée  indéfinie  (//'),  car  l’ancienne  prescription 
était  anéantie,  et  il  n’y  en  avait  aucune  établie 
pour  ce  cas;  or,  les  actions  perpétuelles  ayant 
été  en  général  déclarées  trentenaires,  il  était  na- 


(i)  L.  a , C.  quando  lib.  (I,  ao),  L.  3.  C.  de  præscr.,  XXX 
(VII,  39).  Unterholzner,  I,  § i3o. 

(A)  L.  7,  C.  ne  de  statu  (VII,  ai). 

(I)  Gajus,  IV,  § 10/1 , io5. 

{m)  Ainsi,  après  son  abolition,  ou,  suivant  plusieurs  au- 
teurs, hors  de  Rome;  car  elle  paraît  n’avoir  jamais  été  ap- 
pliquée que  dans  Rome. 

(«)  I,.  i3q  pr. , de  R.  J.  (L,  17.) 
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turel  de  soumettre  à la  prescription  de  trente  ans 
cette  action  illimitée  (o). 

Ici  Justinien  lit  une  innovation  importante. 
L’action  illimitée  peut  être  exercée  pendant  qua- 
rante ans  à compter  du  dernier  acte  juridique, 
et  elle  n’est  prescrite  qu’après  l’expiration  de  ce 
terme  (/>). 

On  a cherché  sans  aucun  fondement  à res- 
treindre de  diverses  manières  l’application  de 
cette  loi.  Ainsi  on  a dit  qu’elle  se  rapportait  uni- 
quement aux  actions  personnelles.  Cette  opinion 
repose  sur  diverses  expressions  mal  entendues 
de  la  loi  ( q ).  — D’autres  restreignent  les  qua- 
rante ans  aux  cas  où  la  liliscontestatio  a été  en- 
gagée; mais  si  le  procès  a été  abandonné  depuis 
la  citation  et  avant  la  litiscontestalio , ils  appli- 


(o)  L.  i,  § i,  C.  Th.  de  act.  ccrto  temp.  fin.  (IV,  14.) 
Cette  partie  du  texte  a dû  être  omise  dans  la  L.  3,  C.  Just., 
de  præscr.,  XXX  (VII,  3g),  à eause  du  changement  dont  je 
vais  parler. 

(/>)  L.  9,  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  3y)  : . ex  quo  riovis- 
« sima  proccssit  cognitio.  » L.  1,  § 1,  C.  de  ann.  exc.  (VII, 
40.)  Si  l’on  n’en  est  pas  venu  jusqu’à  la  citation , la  pres- 
cription n’est  pas  interrompue. 

(q)  L.  9,  C.  cil.  : « Sed  licet  pcrsonalis  actio  ab  initio  ftierit 
«instituta,  ram  tamen  in  quadragesimum  anmtm  exlendi- 
« mus.  » Cela  a trait  à Y action  hypothécaire  qui , autrefois , 
durait  quarante  ans , lors  meme  qu’elle  n’avait  pas  été  exer- 
cée. Unterholzner,  I,  p.  44^- 
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quenl  la  prescription  de  trente  ans  (r).  Cette  dis- 
tinction est  une  des  vaines  tentatives  faites  pour 
concilier  l’ancien  principe  avec  le  nouveau  , l’un 
qui  fait  dépendre  l’interruption  de  la  litiscon- 
testatio,  l’autre  de  la  citation  (s).  — Plusieurs 
prétendent  que  les  quarante  ans  s’appliquent 
seulement  aux  actions  trentenaires  dans  l’origine, 
et  que  pour  les  actions  plus  courtes  la  prescrip- 
tion est  acquise  après  trente  ans  à compter  du 
dernier  acte  de  la  procédure  (/).  Cette  restriction 
est  en  contradiction  avec  la  généralité  de  la  loi 
de  Justinien,  et  dès  lors  doit  être  rejetée  comme 
arbitraire  («).  D’autres  exigent  cinquante  ans  pour 
les  actions  où  il  fallait  autrefois  quarante  ans,  et 
cette  opinion  est  encore  moins  fondée  que  la  pré- 
cédente Voici  des  considérations  générales 
qui  s’élèvent  contre  ces  diverses  opinions,  indé- 
pendamment des  tei  mes  absolus  de  la  loi.  Quand 
une  action  intentée  est  abandonnée,  la  position 
du  demandeur  est  tout  autre  qu’avant  le  com- 
mencement du  litige , et  dès  lors  les  motifs  qui, 
dans  l’origine,  avaient  fait  établir  des  prescrip- 

( r ) Donellus,  Lib.  XVI,  C.  8 , § a3. 

(j)  Cf.  §24»,  note  v. 

( t ) Cujacius,  Observ.  XVIII,  29.  L'oterholzner,  I , p.  447. 

(u)  Thibaut,  Verjâhrung,  p.  120.  Gôschen,  I,  p.  447- 
Vangerow,  I,  p.  181. 

(v)  Uuterholzner , I,  p.  446,  combat  aussi  cette  opi- 
nion. 
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lions  tantôt  plus  courtes,  tantôt  plus  longues,  11e 
subsistent  plus.  On  verra  surtout  combien  la  po- 
sition du  demandeur  est  changée,  si  l’on  réfléchit 
que  désormais  il  devient  impossible  de  déter- 
miner quelle  part  ont  à l’abandon  du  procès,  le 
demandeur,  le  défendeur,  ou  le  juge.  A ce  point 
de  vue,  toutes  les  actions  se  trouvent  sur  la  même 
ligne,  quelle  que  soit  la  durée  de  la  prescription 
originaire,  et  dès  lors  il  n’y  a aucun  motif  de 
déployer  contre  le  demandeur  une  rigueur  plus 
grande  dans  un  cas  que  dans  un  autre. 

Dans  les  cas  suivants,  au  contraire,  le  terme 
de  quarante  ans  n’est  point  applicable. 

1.  Après  le  jugement  régulièrement  prononcé. 
Au  premier  abord,  il  semble  que  la  position  du 
demandeur  ne  doit  pas  être  plus  défavorable 
qu’avant  le  jugement,  lorsque  son  droit  était  en- 
core incertain  (te).  Néanmoins,  la  prescription 
est  alors  de  trente  ans  (x).  En  effet,  le  jugement 
régulièrement  prononcé  opère  une  novation 
véritable,  car  il  peut  changer  complètement  la  ré- 
clamation primitive;  aussi  est-il  appelé  expressé- 
ment novatio  (jr).  On  n’a  pas  à modifier  la  pres- 
cription de  l’action  originaire,  car  cette  action 
n’existe  plus:  le  jugement  engendre  une  action 


(tv)  Unlerholzner,  I,  § ta5  , p.  444,  II , § 

(4:)  Pufendorf,  T.  I,  Obs.,  117. 

(y)  L.  3 pr.,  C.  de  iisiiris  reijud.  (VII,  î»4-) 
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nouvelle  soumise  comme  toute  autre  action  à la 
prescription  ordinaire.  Voici  une  considération 
plus  pratique  conduisant  au  même  résultat.  Tant 
que  le  procès  était  pendant,  le  demandeur  pou- 
vait alléguer  pour  excuse  sa  fatigue  et  le  déses- 
poir d’en  voir  le  terme;  mais  après  que  tout  a 
été  décidé  à son  avantage,  celte  justification  lui 
manque. 

II.  Quand  un  procès  a été  terminé  par  une 
transaction.  Cela,  d’après  les  mêmes  motifs,  est 
encore  plus  incontestable.  En  effet , l’action  ori- 
ginaire n’existe  plus,  la  transaction  est  un  nou- 
vel acte  juridique,  et  l'action  qui  en  résulte  se 
prescrit  par  trente  ans,  commetouteautre  action. 

III.  La  dernière  exception  à la  règle  des  qua- 
rante ans  a un  motif  moins  général  que  les  pré- 
cédentes. Ce  motifest  historique,  et  il  nous  montre 
sous  un  fâcheux  aspect  l’organisation  judiciaire 
de  l’empire  germanique.  Quand  un  procès,  après 
avoir  été  complètement  instruit  devant  un  tri- 
bunal impérial,  ne  recevait  pas  de  décision,  le 
demandeur  n'avait  aucun  moyen  de  contrainte 
pour  obtenir  jugement.  Ce  cas  donnait  lieu  à des 
controverses;  néanmoins  l’opinion  équitable, 
qu’aucune  prescription,  pas  même  celle  de  qua- 
rante ans,  ne  courait  contre  le  demandeur,  avait 
fini  par  prévaloir.  Après  la  dissolution  de  l’em- 
pire germanique,  les  procès  portés  devant  les 
tribunaux  impériaux  furent  renvoyés  devant  les 
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tribunaux  suprêmes  des  divers  États  de  l’Alle- 
magne. Une  loi  prussienne  a sanctionné  formel- 
lement la  règle  dont  je  viens  de  parler  (z). 

§ CCXLIV.  Extinction  du  droit  (faction.  — III. 

Prescription.  — Conditions , c.  Bona  fides  (a). 

Mollenthiel,  Natur  des  guten  Glaubens  bev  der 
Verjàbrung.  Erlangen,  i8uo,§  i <)-3 1 . ( La  ques- 
tion est  traitée  dans  cet  ouvrage  avec  détails  et 
profondeur.  ) 

Les  principes  du  droit  romain  relatifs  à cette 
condition  de  la  prescription  ne  sont  pas  con- 
testés. L’nsucapion  exigeait  la  bona  Jules  pour  le 
commencement,  mais  non  pour  la  continuation 
delà  possession.  Cette  condition  était  étrangère 
à la  prescription  des  actions,  car  on  n’avait  égard 
qu’à  la  négligence  du  demandeur.  Seulement,  la 
longi  ternporis  prœscriptio  étant  soumise  aux 
mêmes  conditions  que  l’usucapion , la  bona  fides 
était  aussi  requise.  Lorsque  plus  tard  Justinien 
exigea  la  bona  Jides  pour  la  possession  de  trente 
ans(Æ),  ce  fut  uniquement  en  considération  de  ce 
que  le  possesseur  réclamait  les  avantages  de  l’u- (*) 

(*)  Loi  prussienne  du  18  mai  i83g.  Gesetzsammlnng , 
1839 , p.  175. 

(a)  J’ai  déjà  louché  cette  question,  Vol.  III,  Appendice 
VIII  , nuni.  XXIII.  Je  vais  ici  l'approfondir. 

{b)  L.  8,  § I , C.  de  pnescr.,  XXX  (VII,  3g). 
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sucapion,  et  dépassait  les  limites  de  la  prescrip- 
tion des  actions;  quant  à la  prescription,  il  n’y 
avait  rien  de  changé.  — La  longi  temporis  prœs- 
criptio,  comme  institution  spéciale,  a disparu  du 
droit  Justinien,  et  l’on  peut  dire  que  dans  le 
dernier  état  du  droit  romain  la  bona  fuies  ne  fi- 
gure plus  du  tout  comme  condition  de  la  pres- 
cription des  actions. 

Ces  principes  se  conservèrent  sansaucun  chan- 
gement jusqu’à  la ‘fin  du  douzième  siècle,  et,  vers 
le  milieu  de  ce  même  siècle,  Gralien  les  expose 
tels  qu’ils  existent  dans  les  sources  du  droit  ro- 
main (c). 

Maisdes innovations  importantes  furent  intro- 
duites par  deux  décrétales,  dont  l’interprétation 
a donné  lieu  à de  vives  controverses.  Je  vais  citer 
une  partie  du  texte  de  ces  décrétales,  nécessaire 
à l’intelligence  de  la  discussion  {d): 

C.  5,  X,  de  præscript.  (II,  26).  Alexander  III. 

Vigilanti  studio  cavendum  est...  ne  malæ  fidei 
possessores  simus  in  prædiis  alienis  : quoniam 
nulla  antiqua  dierum  possessio  juvat  aliquem 
malæ  fidei  possessorem , nisi  resipuerit , posl- 
quam  se  noverit  aliéna  possidere,  quum  bonæ 
fidei  possessor  dici  non  possit...  (e). 

(c)  C.  i5,  C.  16,  q.  3. 

(d)  Ces  deux  textes  sont  longuement  commentés  dans 
Môllenthiel  et  dans  Unterholzner,  I,  $ 9a. 

(r)  La  fin  du  texte  ne  dit  en  réalité  rien  de  nouveau  , seu- 
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C.  20,  X,  de  præscript.  (II,  26).  Innocen- 
tius  III. 

Quoniam  omne,  quod  non  est  ex  fide,  pecca- 
tum  est,  synodali  judicio  diffinimus,  ut  nulla 
valeat  absque  kona  fuie  præscript io  tam  cano- 
nica  tpiam  civilis,  quum  generaliter  sit  omni 
constitutioni  atque  consuetudini  derogandum, 
quæ  absque  mortali  peccato  non  potest  obser- 
vari.  Lnde  oportet , ut,  qui  præscribit,  in  nulla 
temporis  parte  rei  babeat  conscientiain  alienæ. 

L’intention  de  modifier  le  droit  romain  d’après 
des  considérations  morales  et  religieuses  est  clai- 
rement exprimée  dans  ces  deux  décrétales.  L’in- 
certitude ne  porte  que  sur  l’objet  et  l’étendue  de 
l’innovation. 

Ensuite  on  reconnaît,  et  cela  n’est  pas  con- 
testé, que  les  décrétales  ont  voulu  modifier  le 
droit  romain,  premièrement  quant  aux  objets  de 
la  bona  filles , deuxièmement  quant  à la  conti- 
nuité exigée  de  sa  durée.  Le  droit  romain  recon- 
naît une  usucapion  relative  à la  propriété  seule- 
ment et  où  la  bona  fùles  est  nécessaire;  pour  les 
servitudes,  il  établit  une  règle  semblable,  mais 
non  la  même,  et  à la  bona  filles  il  substitue  des 
conditions  analogues.  Ici  les  mots  : præscriptio 
tam  canonica  quam  civilis  nous  montrent  que 

lcment  elle  exprime  l’intention  formelle  de  changer  le  droit 
romain. 
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désormais  les  droits  résultant  des  rapports  ecclé- 
siastiques, de  même  que  la  propriété  d’après  le 
droit  romain  (quant  civilis),  ne  s’acquièrent  que 
par  la  bonœ fulci possessio ; parmi  ces  droits  figu- 
rent les  droits  diocésains,  les  dîmes,  etc.,  qui 
ont  plus  d’analogie  avec  la  propriété  qu'avec  les 
servitudes,  et  leplussouvent  sont  attachés  comme 
accessoires  à la  propriété  d’un  immeuble  if).  Cette 
extension  du  principe  établi  pour  l’usucapion  est 
confirmée  par  beaucoup  d’autres  textes,  mais 
elle  n’est  pas  nouvelle  : déjà  introduite  par  le 
droit  coutumier,  elle  se  trouve  ici  reconnue  ac- 
cidentellement et  soumise  aux  mêmes  règles  que 
l’usucapion  romaine. 

La  seconde  modification  faite  au  droit  romain 
parait  ici  pour  la  première  fois,  et  est  évidem- 
ment le  principal  objet  des  deux  décrétales.  La 
houa  fuies  doit  exister  non-seulement  comme  le 
veut  le  droit  romain  au  commencement  de  la 
possession,  mais  encore  pendant  toute  sa  durée. 
Cela  résulte  de  ces  mots  de  la  première  décrétale  : 
postquam  se  noverit  aliéna  ffossidere , et  plus  clai- 
rement encore  de  ces  mots  de  la  seconde  : in 
nulla  temporis  parle  rei  habeat  conscientiam 
alienæ. 

Jusque-là  point  de  difficulté.  Mais  maintenant 
on  demande  à quelles  institutions  s’applique  cette 

(/)  Mollonthiel , § a» , p.  1 1 3 , 1 1 5 , § a/, , a5. 
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seconde  modification  du  droit  romain  : à l’usu- 
capion  seulement,  ou  bien  aussi  à la  prescription 
des  actions?  Si  l’on  adopte  la  première  opinion, 
l'innovation  se  réduit  aux  points  exposés  plus 
haut.  Si  l’on  adopte  la  seconde  opinion,  les  dé- 
crétales introduisent  une  autre  innovation,  elles 
exigent  la  bona  jides  pour  la  prescription  des  ac- 
tions, principe  étranger  au  droit  romain,  et  elles 
l’exigent  naturellement  sous  la  forme  rigoureuse 
qu’elles  établissent  pour  l’usucapion. 

Jusqu’ici,  pour  abréger,  je  n’ai  parlé  que  de 
deux  opinions  contraires,  mais  en  réalité  la  ques- 
tion peut  recevoir  quatre  solutions  différentes: 

i)  Ces  décrétales  s’appliquent  uniquement  à 
l’usueapion  (g)  ; 

a)  Elles  s’appliquent  en  outre  à la  prescrip- 
tion des  in  rem  actiones,  et  à rien  de  plus  (//); 

3)  Elles  s’appliquent  encore  aux  actions  per- 
sonnelles, mais  seulement  quand  elles  ont  pour 
objet  la  restitution  d’une  chose  possédée  injuste- 
ment (i),  et  cette  opinion  est  celle  que  j’adopte; 

f 

(g)  Les  partisans  de  c ette  opinion  sont  : Boden,  de  Præ- 
scriptione  ex  solo  lemporis  lapsti  procedente.  Haï*,  1750, 
§ iVaa.  ScufTert , Krôrterungen,  Abtli.,  I,  p.  i34.  Kieridff, 
p.  aofi-aog. 

(A)  Cette  opinion  est  celle  de  Giphanius,  p.  2 55,  a56. 

(»j  Ainsi,  par  exemple,  à I ’actio  commodciti , drpositi,  pigno- 
ratitiu,  locati,  quand  ces  actions  ont  pour  objet  la  restitution 
de  la  chose,  et  non  le  payement  du  loyer  ou  la  réparation 
V.  23 
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4)  Enfin,  elles  s’appliquent  aussi  aux  autres 
actions  personnelles  (A),  par  conséquent  à la 
prescription  des  actions  en  général  dans  toute 
son  étendue  (/). 

Néanmoins  j’observe  que  beaucoup  d’auteurs, 
surtout  dans  les  temps  anciens,  n’ont  pas  dis- 
tingué ces  quatre  solutions  possibles;  la  plupart 
restreignent  le  débat  entre  la  troisième  et  la  qua- 
trième, et  l’on  verra  que  des  divers  points  en 
discussion  ce  sont  là  les  plus  importants.  La 
question  a été  souvent  très-bien  posée  en  ces 
termes  : la  bona  fuies  est-elle  seulement  uéces- 

d’un  dommage.  Les  partisans  de  cette  opinion,  qui  invo- 
quent en  sa  faveur  la  pratique  constante  de  plusieurs  tribu- 
naux, sont  : Wernher,  Obs.  for.,  T.  I , P.  1,  Obs.,  i83 
(Præjudicien,  nom.  67  sq.;.  Bobiner,  Jus  eccl.  prof.,  Lib.  2, 
Tit.  a6  , $ 52-58.  Cocceji,  Lib.  \ 1 , T.  III,  quaest.  3o.  Môl- 
lenthiel.  Unterholzner,  I , J 92.  Gôschen  , $ i53. 

(A)  Ainsi,  it  toutes  les  conditions,  telles  que  le  prêt, 
1 ’actio  cmti,  vendit! , conducti,  mnndati,  pro  socio , la  plupart 
des  actions  résultant  d'un  délit,  enfin,  en  général,  à presque 
toutes  les  actions  personnelles. 

(/)  Cettq^  opinion  est  soutenue  par  presque  tous  les  an- 
ciens praticiens , et  aussi  par  un  grand  nombre  d'auteurs 
modernes  : Lauterbach , Lib.  XLIV,  T.  3,  § 17.  Stryk, 
Lib.  XLIV,  T.  3,  $ 2.  Struv.  exerc.,  43,  thés.  21.  Puffendorf, 
T.  1,  Obs.  11 5.  Hopfner,  § 1182.  Hofacker,  J 870.  Thi- 
baut, Vcrjhàrung,  p.  82,  106.  Pandekten,  5 ioo8(Brauns, 
Erôrterungen , p.  873).  Ces  auteurs  invoquent  une  juris- 
prudence très-générale,  et  notamment  celle  des  tribunaux 
impériaux. 
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saire  quand  le  défendeur  est  debitor  rei  aliéner , 
ou  bien  aussi  quand  il  est  debitor  rei  proprrœ  (/») ? 

Les  partisans  de  la  première  opinion,  ceux 
qui  restreignent  à l’usucapion  l’application  des 
décrétales,  se  fondent  principalement  (//3  sur  ce 
que,  en  droit  canon,  le  mot  prescriptio  désignait 
l’usucapion  et  non  la  prescription  des  actions.  Il 
est  vrai  que prœseriplio , contrairement  à la  phra- 
séologie des  Romains,  embrasse  aussi  l’usuca- 
pion  (o);  mais  que,  sous  cette  dénomination,  il 
faille  entendre  exclusivement  l'usucapion  et  non 
la  prescription  des  actions,  voilà  ce  qui  est  pres- 
que impossible.  En  effet,  personne  ne  prétendra 
que  le  droit  canon  ne  reconnaisse  pas  aussi  la 
prescription  des  actions,  et  comme  il  n’a  pour 
la  désigner  aucune  autre  expression  technique, 
il  a dû  conserver  celle  empruntée  au  droit  ro- 
main (/>).  Aussi  trouvons-nous  une  décrétale 
d’Alexandre  111  où  ce  mot  s’applique  précisé- 
ment à l’exclusion  de  l’action  (y). 

(m)  En  effet,  le  dépositaire  est  debitor  rei  aliéna!,  parce 
qu’il  doit  rendre  la  chose  d'autrni  ; le  débiteur  d’une  somme 
d’argent  est  debitor  rei  propriæ,  car  il  doit  rendre  son  propre 
argent,  et  non  celui  qu’il  a reçu. 

(»)  La  plupart  des  raisons  alléguées  en  faveur  de  cette 
première  opinion  ne  font  que  réfuter  la  quatrième  ; elles 
sont  donc  communes  à la  seconde  et  à la  troisième. 

(o)  Voy.  Vol.  IV,  p.  3a5. 

(p)  Unterholzner,  I,  p.  12. 

(ç)  C.  6,  X,  de  præser.  (II,  a51  : * quadragenalis 

a 3. 
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Le  motif  le  plus  spécieux  pour  restreindre 
ainsi  le  sens  de  prœscriplio  se  trouve  dans  le 
texte  suivant  du  recueil  de  Boniface  VIH  (r): 

Sine  possessione  præscriptio  non  procedit. 

Or,  dit-on , ce  principe  n’étant  vrai  en  général 
que  pour  i’usucapion,  et  étant  presque  toujours 
faux  pour  la  prescription  des  actions,  il  en  ré- 
sulte que  sous  le  mot  præscriptio,  le  droit  canon 
ne  comprend  pas  la  prescription  des  actions. 

Le  titre  entier  du  Sextus  d’où  ce  texte  est  tiré 
contient  des  règles  de  droit,  pour  la  plupart  em- 
pruntées au  droit  romain,  afin  de  donner  au  re- 
cueil une  apparence  d’érudition,  et  il  a proba- 
blement été  rédigé  par  Dinus,  qui  était  légiste  et 
non  canoniste  (s).  Ce  texte  reproduit  la  décision 
suivante  de  Licinius  Rulinus  (7): 

Sine  possessione  usucapio  contingere  non  po- 
test. 

Præscriptio  a été  substitué  à usucapio , parce 

« præscriptio  omncm  promus  uctioncm  exehulit.  » Il  s’agis- 
sait, à la  vérité,  dans  l’espèce,  d'une  possession  de  dîmes, 
et , dès  lors , la  prescription  de  l'action  se  confond  avec  l’u- 
sucapion  ; mais  la  règle  exprimée  comme  motif  de  la  déci- 
sion embrasse,  dans  sa  généralité,  la  prescription  de  l’ac- 
lion , et  s’appliquerait  aussi  a la  locnti  artio,  résultant  de  la 
location  de  ces  dîmes. 

(r)  C.  3,  de  reg.  juris  in  VI. 

(s)  Savigny,  Histoire  du  Droit  romain  au  moyen  âge, 
Vol.  V,  Ch.  XLIV. 

(/)  I..  a5,  de  twnrp.  (XI.I,  3 '. 
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que  à la  fin  du  treizième  siècle,  époque  de  la 
publication  du  Sextus,  ce  mot  était  beaucoup 
plus  connu  que  le  mot  usucapio.  Avec  un  peu  de 
réflexion,  Dinus  aurait  reconnu  que  l’expression 
était  trop  générale,  car  elle  exclut,  par  exemple, 
la  prescription  de  l’action  résultant  du  prêt.  In- 
voquer ce  texte  pour  prouver  une  locution  pré- 
cise et  exclusive  du  droit  canon,  c’est  supposer 
que  chaque  mot  en  a été  pesé  avec  une  scrupu- 
leuse exactitude,  mais  tout  homme  impartial  re- 
connaîtra qu’une  semblable  supposition  fait  trop 
d’honneur  à Dinus.  Pour  chercher  maintenant  à 
expliquer,  d’après  ce  texte,  les  décrétales  plus  an- 
ciennes d’Alexandre  III  et  d’innocent  III , il  faut 
le  considérer  comme  établissant  une  phraséo- 
logie constante,  et  suivie  à toutes  les  époques; 
or,  cela  n’est  pas  soutenable.  Nous  admettons, 
non  sans  raison,  entre  les  trois  recueils  de  Justi- 
nien une  certaine  solidarité;  solidarité  restreinte, 
et  portant  plutôt  sur  les  principes  mêmes  du  droit 
que  sur  la  phraséologie  (a);  mais  entre  des  sources 
du  droit  canon  appartenant  à des  époques  très- 
différentes,  une  semblable  solidarité  n’a  pas  le 
moindre  fondement. 

A l’appui  de  la  seconde  opinion  on  ne  donne 
aucun  argument  spécial.  Ses  partisans  se  conten- 
tent d’attaquer  la  quatrième  opinion,  et  dans 


(«)  Voy.  Vol.  I , § /,'t. 
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cette  lutte  ils  se  rencontrent  avec  les  partisans 
de  la  troisième;  nous  n’avons  donc  pas  à nous 
occuper  de  la  seconde  opinion  comme  distincte 
de  celle-ci. 

§ CCXLV.  Extinction  du  droit  d action.—  III.  Pres- 
cription. CoruUtions.  c.  Bona  fides.  (Suite.) 

Il  nous  reste  donc  à examiner  le  débat  entre 
la  troisième  et  la  quatrième  opinion.  Ce  débat 
porte  sur  la  question  de  savoir  si  la  bona  fides 
est  seulement  exigée  pour  les  actions  person- 
nelles dont  l’objet  est  la  restitution  d’une  pos- 
session, ou  si  elle  est  exigée  pour  toutes  les  ac- 
tions personnelles  en  général;  en  d’autres  termes 
déjà  cités:  la  bona  fides  est-elle  seulement  né- 
cessaire quand  le  défendeur  est  debitor  rei 
aliéna*,  ou  bien  aussi  quand  il  est  debitor  rei 
propriæ  ? 

Cette  différence  d’opinions  est  pour  la  prati- 
que bien  autrement  importante  que  celles  dont 
j’ai  parlé  jusqu’ici.  En  effet , la  quatrième  opinion 
signifie  nécessairement  que  la  prescription  doit 
être  exclue  quand  le  débiteur,  à un  moment 
quelconque,  a eu  conscience  de  la  dette,  car  il 
faut  alors  admettre  que  par  mala  fide  il  u’a  point 
satisfait  le  créancier.  On  voit  tout  d’abord  que 
celte  doctrine  annulle  presque  entièrement  l’ins- 
titution bienfaisante  de  la  prescription  des  ac- 
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tions.  En  effet,  pour  toutes  les  dettes  résultant 
de  contrats  ou  de  délits,  le  débiteur  a eu  du 
moins  dans  l’origine  clairement  conscience  de 
la  dette,  et,  en  matière  d’obligations,  il  y a bien 
peu  de  cas  où  cette  conscience  n’ait  jamais 
existé.  On  pourrait  néanmoins  en  citer  quelques 
exemples.  Ainsi , un  héritier  a été  chargé  par  un 
codicille  d’acquitter  un  legs,  et  ce  codicille , par 
une  circonstance  accidentelle,  reste  caché  pen- 
dant trente  ans;  quelqu’un  administre  mes  af- 
faires sans  mandat  et  fait  pour  moi  des  dépenses 
que  j’ignore,  ou  bien  je  reçois  un  indebitum , et 
l’erreur  ne  se  découvre  qu’après  trente  ans.  Hors 
ces  cas  extrêmement  rares,  la  prescription  des 
actions  11e  trouverait  jamais  à s’appliquer.  Les 
partisans  de  cette  doctrine  invoquent  trois  ar- 
guments : la  généralité  des  termes  employés  par 
les  décrétales;  la  généralité  du  motif  moral,  et 
l’équité  naturelle.  I-a  réfutation  de  ces  divers  ar- 
guments servira  à la  fois  à défendre  la  troisième 
opinion  contre  les  objections  des  partisans  de  la 
première  et  de  la  seconde. 

1)  Les  termes  des  décrétales  sont  sans  doute 
très-généraux,  et  on  y lit  notamment  : nullu 
præscriplio.  Mais  les  deux  décrétales  ne  parlent 
jamais  que  des  possesseurs  de  la  chose  d’autrui 
et  de  la  consrientia  rei  attente t expressions  que 
l’on  ne  saurait  appliquer  aux  débiteurs  qui  ne 
payent  pas  leurs  dettes.  Cette  restriction  résulte 
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encore  de  l’expression  empruntée  au  droit  ro- 
main ma  la  Jules , et  de  son  contraste  bona  Jides. 
Car  les  Romains  n’enlendent  pas  par  ces  mots 
la  bonne  foi  ou  la  mauvaise  foi  en  général , mais 
dans  son  application  spéciale  à la  possession  ; 
en  toute  autre  circonstance  le  mot  technique 
employé  pour  désigner  la  mauvaise  foi  est  dolas. 

Vainement  on  chercherait  à reproduire  la  même 
objection  contre  la  troisième  opinion  en  disant 
que  dans  les  cas  où  elle  exige  la  bona  Jules , il 
n’y  a souvent  pas  de  possession  juridique  avec 
animus  possidendi.  Mais  cette  circonstance  est 
tout  à fait  indifférente,  car  les  textes  relatifs  à 
l’action  résultant  de  la  propriété,  matière  où  la 
distinction  entre  les  b.  f et  les  m.  f.  possessores 
a le  plus  d’importance  (a),  ces  textes,  dis-je, 
prennent  le  mot  possessor  dans  sa  plus  grande 
extension,  de  sorte  qu’il  comprend  aussi  la  sim- 
ple détention  sans  animus  possidendi  (b). 

Il  11e  faut  pas  non  plus  prendre  dans  un  sens 
trop  restreint  l’expression  conscientia  roi  aliéna: , 
et  l’appliquer  exclusivement  à la  consience  de 
la  propriété  d’autrui,  de  manière  qu’on  ne  de- 
vrait pas  avoir  égard  à la  mauvaise  foi  s’il  s’agis- 
sait d’un  droit  de  gage,  d’une  emphytéose,  etc. 
Celte  expression  embrasse,  au  contraire,  tous 

(a)  L.  2a , C.  de  rci  vind.  (III,  3a.) 

(b)  L.  9,  de  rei  vind.  (VI,  1.) 
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les  cas  de  possession  où  le  défendeur  est  de 
mauvaise  foi,  et  où  il  s’agit  d'une  restitution  à 
opérer  (c). 

a)  Le  motif  moral  exprimé  par  les  décrétales, 
(a  répression  du  péché,  qui  est  le  même  dans  tous 
les  cas. 

Cette  dernière  assertion  n’est  nullement  exacte, 
car  dans  les  deux  cas  proposés,  la  position  du 
défendeur  diffère  essentiellement.  Le  non-paye- 
ment d’une  dette  n’implique  le  [dus  souvent  au- 
cune intention  coupable;  il  provient  tantôt  de 
la  connivence  réelle  ou  présumée  du  créancier, 
tantôt  de  ce  que  le  débiteur  n’a  pas  d’argent 
disponible,  sans  pour  cela  être  insolvable;  tan- 
tôt de  ce  que  le  compte  a été  égaré,  puis  oublié. 
Dans  ces  différents  cas,  il  n’y  a à aucune  épo- 
que, ni  mauvaise  foi,  ni  péché.  S’il  s’agit  au 
contraire  d’une  réclamation  de  possession  , le 
détenteur  ne  peut  ignorer  ses  torts , et  les 
circonstances  accidentelles  ne  peuvent  guère 
l’empêcher  de  restituer  la  chose.  L’absence  de 
culpabilité  est  aussi  rare  dans  ce  dernier  cas 
quelle  est  fréquente  dans  le  premier. 


(c)  Gôschen , § 1 51.  Ola  résulté  «le  l’ensemble  «les  textes, 
auquel  on  ne  saurait  opposer  l’expression  isolée  de  atienu, 
quoique  répétée  plusieurs  fois.  Je  citerai  en  outre,  à l’ap- 
pui de  mon  opinion  , la  L.  7,  C.  de  rebus  alienis  (IV,  5i), 
où  l’expression  alienatin  est  aussi  interprétée  de  la  manière 
la  plus  libre. 
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Le  molif  tiré  de  la  moralité  que  l’on  allègue 
ici  doit  faire  préférer  de  beaucoup  la  troisième 
opinion  à la  première  et  à la  seconde.  Quand, 
par  exemple,  un  locataire  invoque  la  prescription 
contre  la  locati actio , tout  en  sachant  qu’il  doit 
restituer  la  chose,  sa  conduite  est  aussi  coupable 
que  celle  du  possesseur  de  mauvaise  foi  qui  veut 
accomplir  l’usucapion,  ou  qui  oppose  la  pres- 
cription à la  revendication  du  propriétaire;  dans 
tous  ces  cas  l’immoralité  est  absolument  la  même. 
Comment  comprendre  alors  que  dans  un  de  ces 
cas  le  pape  eût  voulu  par  sa  loi  sauver  lame  du 
possesseur,  et  qu’il  l’eût  laissée  tranquillement 
se  perdre  dans  les  deux  autres?  On  ne  prétendra 
sans  doute  pas  que  la  classification  juridique  des 
actions  ait  d’influence  à exercer  sur  une  question 
aussi  grave  de  morale  et  de  religion. 

3)  Les  partisans  de  la  quatrième  opinion  en- 
tendent l’équité  naturelle  en  ce  sens  que  toute 
prescription  comme  institution  du  droit  positif 
est  contraire  au  droit  naturel. 

Mais  la  prescription,  quoique  de  droit  positif, 
n’en  est  pas  moins  une  institution  des  plus  bien- 
faisantes, et  nous  ne  devons  pas,  à cause  de  son 
origine,  affaiblir  ou  même  annuler  son  efficacité 
par  des  restrictions  sans  fondement. 

On  ne  saurait  mieux  réfuter  la  quatrième  opi- 
nion qu’en  la  comparant  aux  motifs  généraux 
qui  ont  fait  établir  la  prescription.  Parmi  ces 
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motifs  figure,  en  première  ligne,  la  présomption 
de  l’extinction  du  droit  (§  Cette  présomp- 
tion s'applique  surtout  aux  cas  où  la  quatrième 
opinion,  contrairement  aux  trois  premières, 
exige  la  bona  fuir  s , car  il  s’agit  ordinairement 
alors  de  dettes  pécuniaires  dont  l’acquittement 
est  très-vraisemblable.  Si  maintenant  un  mar- 
chand vient  après  plus  de  trente  années  réclamer 
un  mémoire,  d'anciennes  lettres  peuvent  établir 
que  dans  l’origine  le  défendeur  a eu  connais- 
sance de  la  dette;  mais  cela  ne  détruit  nulle- 
ment la  vraisemblance  que  dans  le  cours  d’un 
temps  aussi  long  la  dette  ait  été  payée.  On  peut 
même  affirmer  que  ceux  qui  exigent  la  bona Jidr.i 
pour  toutes  les  actions  ne  reconnaissent  pas  la 
présomption  d’acquittement  comme  motif  de  la 
prescription.  En  effet , l’acquittement  d’une  dette 
s'opère,  sauf  de  rares  exceptions,  par  des  actes 
libres  du  débiteur  (d);  ces  actes  ne  sont  pas  pos- 
sibles sans  la  conscience  de  la  dette,  et  d’après 
la  doctrine  que  je  combats,  cette  conscience  em- 
pêche la  prescription.  — Il  en  est  tout  autrement 

[d)  Quelquefois,  il  est  vrai,  une  dette  se  trouve  éteinte 
sans  aucun  acte  du  débiteur,  et  même  à son  insu  , quand  , 
par  exemple  , un  autre  paye  pour  lui,  sans  faire  ensuite  au- 
cune réclamation,  ou  quand  le  debiteur  acquiert,  sans 
en  avoir  connaissance , une  créance  qui  compense  la  dette; 
mais  ces  cas  sont  tellement  rares  qu’on  peut  n’en  pas  tenir 
compte. 
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des  actions  en  restitution  de  possession  aux- 
quelles les  autres  opinions  restreignent  la  néces- 
sité de  la  boria  fuies.  La  possession  encore  exis- 
tante entre  les  mains  du  défendeur  prouve  que 
le  droit  n’a  pas  été  directement  éteint;  une  ex- 
tinction indirecte,  au  moyen  d’une  indemnité  en 
argent,  serait  un  nouvel  acte  juridique,  mais 
bien  moins  vraisemblable  que  le  payement  d’une 
dette  pécuniaire  selon  le  cours  naturel  des 
choses. 

Je  dois  ajouter  ici  quelques  détails  pour  com- 
pléter l’exposition  de  cette  matière. 

L’erreur  de  droit  n’empêche  pas  la  bonne  foi 
d’exister  (e). 

On  a discuté  autrefois  la  question  de  savoir 
si  la  prescription  était  détruite  par  la  conscience 
du  droit  d’autrui  acquise  depuis  l’expiration  du 
terme  (/').  Dans  les  temps  modernes  il  a été 
généralement  reconnu  que  celle  circonstance 
n’empêche  pas  l’efficacité  de  la  prescription  (g), 
par  le  motif  suivant.  La  prescription  engendre, 
ou  du  moins  peut  engendrer  un  nouveau  droit, 
et  dès  lors  tout  jugement  porté  sur  le  rapport 

(e)  Cf.  Vol.  lit.  Appendice  VIII , num.  XXIII. 

( f)  Gilken  , de  usticap.,  P.  a.  Membr.  3,  C.  8,  établit  une 
différence  lout  ù fait  arbitraire  entre  les  prescriptions,  sui- 
vant qu’il  v a causa  lucrative  ou  onerosa. 

(g)  Giphauius,  p.  a58.  Muller,  ad  Leyser.,  Obs.  7*6. 
Mollenthiel , p.  no. 
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de  droit  antérieur  devient  indifférent.  La  renon- 
ciation par  un  nouvel  acte  juridique  au  bénéfice 
d’une  prescription  acquise,  n’a  rien  de  commun 
avec  la  initia  Jules  survenue  postérieurement  ; 
je  parlerai  plus  bas  des  effets  d’un  semblable 
contrat  ( h ). 

Néanmoins  la  quatrième  opinion  repose  sur 
une  vérité  relative  qu’on  ne  doit  pas  méconnaître. 
Quand  le  débiteur  d’une  somme  d’argent,  non- 
seulement  connaît  sa  dette,  mais,  par  des  assu- 
rances mensongères,  empêche  le  créancier  d’in- 
tenter son  action,  et  laisse  ainsi  à la  prescription 
le  temps  de  s’accomplir,  on  peut  dire,  en  n’ayant 
égard  qu’au  résultat  matériel,  que  la  main  Jules 
empêche  la  prescription.  Celte  expression  n’est 
point  exacte,  car  l’ancienne  action  est  réelle- 
ment prescrite,  mais  le  ci-devant  créancier  peut 
se  faire  indemniser  complètement  en  vertu  d’une 
action  nouvelle,  la  (Joli  actio  (/). 

§ CCXLVI.  Extinction  du  droit  d'action.  — 

III.  Prescription.  Conditions,  c.  Bona  fides. 

(Suite.  ) 

Dans  le  nombre  des  opinions  relatives  à la 

(h)  C’est  ainsi  que  la  chose  est  envisagée  dans  le  Code 
prussien.  Cf.  L.  R.  I,  9,  § 564- 

(t)  L.  1 , 5k  6,  de  dolo , (IV,  3)  : « nisi  in  hoc  quoque 

..  dolus  malus  admissus  sit,  ut  tempos  exiret.  » 
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nécessité  de  la  bona  fide s , il  en  est  une  dont 
je  n’ai  pas  fait  mention,  et  qui  diffère  essentiel- 
lement de  celles  dont  j’ai  parlé  ( § a44>  a45).  Cette 
opinion  ne  mériterait  pas  d’être  discutée  sans 
une  circonstance  accidentelle  qui  lui  donne  une 
certaine  importance. 

Rave,  après  avoir  examiné  les  diverses  opi- 
nions qu’il  énumère  complètement,  se  déclare 
en  faveur  de  la  quatrième,  celle  qui  dans  toutes 
les  actions  personnelles,  sans  exception,  exige 
la  bona  Jules  comme  condition  de  la  prescrip- 
tion (a).  Puis  tout  à coup  il  donne  à la  chose  ce 
tour  inattendu  (b).  La  prescription  des  actions, 
dit-il , ne  fournit  qu’une  présomption  très-forte 
du  payement.  Ainsi  donc,  quand  même  on  re- 
présenterait une  reconnaissance  écrite  de  la  main 
du  débiteur,  la  présomption  que  dans  un  aussi 
long  espace  de  temps  la  dette  a été  éteinte,  n’en 
subsisterait  pas  moins.  Mais  cette  présomption 
disparait  devant  la  preuve  fournie  par  le  deman- 
deur : premièrement , que  la  dette  existe  encore, 
et  par  conséquent  n’est  pas  éteinte;  seconde- 
ment, que  le  débiteur  a connaissance  de  ce  fait  (c). 

(a)  Rave,  § 19,  gZ , i3i,  »3a. 

[b)  Rave  , § 1 33. 

(e)  Rave,  /.  c.  : « Magis  itaque  requiritur  etiam  hoc,  ut 
« actor  probet,  scire  rcum  hanc  obligatianem  nondtim  esse 
« exlinctam , sed  iisdeni  terminis  adhuc  posl  hos  triginta  annns 
« dur  are , tpi!  bu  s anlra  incepit.  » 
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Ici  la  preuve  de  la  mala  Jules  résulte  des  cir- 
constances que  le  juge  doit  prendre  en  considé- 
ration. Les  principales  sont  : l’aveu  extra-judi- 
ciaire; la  tentative  faite  par  le  débiteur  de  détruire 
les  titres  de  créance;  enfin,  les  renseignements 
que  peuvent  fournir  des  tiers. 

Il  est  difficile  de  se  retrouver  au  milieu  d’idées 
aussi  confuses.  D’abord  Rave  abandonne  la  doc- 
trine qu’il  avait  expressément  adoptée,  celle  qui 
pour  toutes  les  prescriptions  exige  la  bona  fuies, 
car  il  déclare  inefficace  la  reconnaissance  écrite 
par  le  débiteur;  et  néanmoins  ce  titre,  en  prou- 
vant que  du  moins  dans  l’origine  le  débiteur  a 
eu  conscience  de  la  dette,  établit  la  m nia  fuies 
comme  l’entendent  tous  les  autres  auteurs.  On 
verra  tout  à l’heure  par  quel  artifice  il  cherche 
à reproduire  la  mala  Jules. — U prend  ensuite  la 
présomption  du  payement,  ce  motif  purement 
législatif,  et  même  n’ayant  comme  tel  qu’une 
vérité  restreinte  (§  237),  et  dans  cette  présomp- 
tion il  place  la  nature  pratique  de  la  prescription 
même,  comme  devant  déterminer  le  mode  et 
l'étendue  de  ses  effets.  Pour  se  montrer  consé- 
quent dans  l’application  de  celte  doctrine,  Rave 
aurait  dû  abandonner  entièrement  la  condition 
de  la  bona  Jides , et  restreindre  l’objet  de  la 
preuve  contraire  à t existence  de  la  dette,  c’est- 
à-dire,  à sa  non-extinction , ce  qui  naturellement 
détruirait  la  présomption.  11  est  vrai  que  pour 
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établir  ce  fail  négatif  on  en  serait  presque  ré- 
duit à la  délation  du  serment,  et  l’emploi  de  ce 
moyen  présenterait  ici  de  nombreux  inconvé- 
nients. — Mais  Rave  voulait  aussi  faire  intervenir 
la  rnala  fidrs  dont  il  avait  reconnu  l’efficacité 
d’après  plusieurs  auteurs  plus  anciens.  Il  la  plaça 
donc  là  où  elle  n’a  que  faire,  postérieurement 
à la  prescription  acquise,  et  il  la  combina  avec 
la  réfutation  de  la  présomption  du  payement, 
de  telle  sorte  que  les  mêmes  faits  devaient  servir 
à établir  l’existence  de  la  dette  et  la  mauvaise 
foi  du  débiteur.  Mais  les  différents  faits  qu’il  cite 
comme  exemples  ne  sont  nullement  des  preuves 
suffisantes.  L’aveu  extra-judiciaire  établit  uni- 
quement l’opinion  du  débiteur  sur  l’existence 
de  la  dette,  opinion  peut-être  erronée,  très- 
compatible  avec  le  fait  du  payement,  et  qui  dès 
lors  ne  détruit  pas  la  présomption  de  la  libéra- 
tion fondée  sur  la  longueur  du  temps  écoulé. 
J’en  dis  autant  de  la  tentative  de  détruire  le  titre 
de  la  créance;  d’ailleurs,  le  débiteur  qui  se  pé- 
nétrera de  la  théorie  de  Rave  se  gardera  bien 
d’éveiller  les  soupçons  par  une  semblable  ten- 
tative, puisque  l’existence  du  titre  ne  doit  pas 
détruire  la  présomption  du  payement.  Enfin , les 
renseignements  donnés  par  des  tiers  ne  sauraient 
avoir  plus  d’efficacité  que  l’aveu  du  débiteur  lui- 
même. 

Ainsi  donc,  celte  doctrine,  de  quelque  côté 
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qu'on  l’envisage, est  inconséquente, et  11e  soutient 
pas  l’examen.  Aucun  auteur  moderne  ne  l’a 
adoptée,  et  je  me  serais  contenté  de  la  men- 
tionner en  passant,  s’il  ne  s’y  rattachait  dans  la 
pratique  une  conséquence  importante  que  Rave 
était  sans  doute  loin  de  prévoir. 

Le  Code  prussien  reconnaît  deux  espèces  de 
prescriptions,  l’une  résultant  de  la  possession, 
l’autre  du  non  usage.  l.a  première  embrasse  Pu- 
sucapion  romaine,  et  aussi  les  cas  de  la  prescrip- 
tion romaine  relatifs  à la  possession.  La  seconde 
embrasse,  entre  autres  choses,  et  c’est  là  son 
principal  objet , les  cas  de  la  prescription  ro- 
maine où  il  ne  s’agit  pas  de  la  possession  du 
défendeur,  c’est-à-dire,  précisément  les  cas  pour 
lesquels  la  quatrième  opinion  exige  la  bonafidcs, 
tandis  que  les  autres  opinions  ne  l’exigent  pas(</). 

Quand  Suarez  prépara  le  Code,  il  partit  des 
principes  suivants,  aussi  clairs  que  nettement 
conçus.  La  prescription  par  le  non  usage  est 
uniquement  la  peine  de  la  négligence  du  titulaire 
du  droit  (e);  ainsi,  Pou  11’a  point  à s’occuper  de  ce 

(rf)  Ces  principes  généraux  sur  la  prescription , et  ses 
deux  espèces  principales,  sont  tirés  du  Code  prussien, 
A.  L.  R.  I,  9,  § 5oo-5o3.  Pour  la  prescription  par  le  non 
usage,  voy.  § 535  sq.;  pour  la  prescription  au  moyen  de  la 
possession,  voy.  § 579  sq. 

(e)  Simon  und  Strampff,  Zeitschrift  des  Preusz.  Reehts, 
Vol.  III , p.  4 ai,  48a,  5ia. 

v.  a4 
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qui  concerne  le  défendeur,  ni  de  sa  bona  fides(f). 
Conséquemment  à ces  principes,  le  projet  de 
code  imprimé  ne  parlait  pas  de  la  bona  fuies. 

Sur  les  nombreuses  observations  auxquelles 
ce  projet  avait  donné  lieu,  Suarez  fit,  au  grand 
chancelier  Carmer,  un  rapport  pour  préparer  la 
rédaction  définitive,  et  dans  ce  rapport  il  fit  un 
pas  de  plus,  il  déclara  expressément  que  la  bona 
J ides  n’était  point  nécessaire  (g).  Malheureuse- 
ment Canner  avait  lu  le  livre  de  Rave,  et  ce  livre 
avait  fait  sur  lui  une  grande  impression;  car,  à 
la  suite  de  ce  rapport,  Suarez  inséra  une  déci- 
sion contraire  ainsi  exprimée: 

n Conclusum.  On  peut  fournir  la  preuve  que 
le  débiteur  connaît  son  obligation  , et  cherche  à 
s’y  soustraire  de  mauvaise  foi.» 

I)e  là  proviennent  les  deux  textes  suivants  du 
Code  : 

Th.  I,  tit.  9 , § 568.  l,a  prescription  accomplie 
par  le  non  usage  donne  lieu  à la  présomption 
légale,  que  l’obligation  a été  dans  l’intervalle 
eteinte  d’une  manière  quelconque. 

(/)  Ib.  p.  /ta6,  5o8,  5î7,  53a, 

(g)  Ib.  p.  53a,  d'après  le  Vol.  71,  nom.  4»,  fui.  71,  v. 
des  matériaux  manuscrits.  Les  paragraphes  qu’il  proposait 
étaient  ainsi  conçus  : n La  prescription  par  le  non  usage  une 
« fois  accomplie , éteint  complètement  l'obligation.  La  coti- 
< naissance  que  le  débiteur  pourrait  avoir  de  son  obligation, 

« n'empSche  pas  la  prescription.  » 
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§ 569.  Cette  présomption  peut  être  détruite 
par  la  preuve  complète  que  l’adversaire  connaît 
l’existence  de  l’obligation , et  par  mauvaise  foi 
cherche  à se  soustraire  à son  exécution. 

Ces  textes  ont  évidemment  pour  but  de  re* 
produire  la  doctrine  de  Rave  (4),  doctrine  que 
rien  ne  justifie.  En  toutes  circonstances  l’adop- 
tion de  ces  textes  eût  donc  été  fâcheuse;  mais 
elle  l’est  d’autant  plus  ici,  qu’ils  viennent  sans 
préparation,  et  comme  des  corps  étrangers,  la 
matière  de  la  prescription  avant  été  réglée  d’a- 
près des  principes  tout  différents  (*). 

(A)  Si  l’on  avait  encore  des  doutes  sur  ce  point,  ils  seraient 
levés  par  l’observation  que  faisait  Suarez,  en  présentant  au 
conseil  d’État  ces  deux  paragraphes  (portant  alors  les  num. 
57  3 , 574)  : « Dans  la  pratique  , le  delai  une  fois  expiré,  on 
« n’examine  plus  la  question  de  la  bona  fuies ; niais  cela  est 
« contraire  à la  théorie.  En  effet,  le  lapsus  tcmpnris  établit 
« seulement  en  faveur  de  celui  qui  prescrit  une  prœsumcio- 
« nem  juris,  laquelle  n’exclut  jamais  la  preuve  du  contrarii.m 
(.Simon  and  Strampff,  p.  58o,  d’après  les  matériaux,  Vol.  88, 
fol.  48.)  Ces  derniers  mots  sont  traduits  presque  littérale- 
ment de  Rave,  J 18a.  — Suarez  n’exposait  pas  alors  sa 
propre  théorie,  mais  celle  du  grand  chancelier,  dont  il  était 
l’organe. 

(i)  Je  signalerai  plus  bas  les  doutes  et  les  contradictions 
qui  en  résultent , quant  aux  effets  de  la  prescription.  La 
disposition  nouvelle  ne  s’accorde  pas  avec  le  principe  du 
Code  , cité  § a45,  h.  Il  n’y  a peut-être  qu’un  seul  autre  texte 
ayant  rapport  aux  deux  paragraphes  cités  plus  haut  : A.  L. 
R.  I , ao,  § *45. 

••*4- 
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Maintenant  il  est  évident  que  ce  texte  ne  re- 
garde pas  comme  faisant  obstacle  à la  prescrip- 
tion, la  mata  fuies  prise  dans  le  sens  ordinaire 
du  mot,  c’est-à-dire,  la  conscience  de  la  dette 
pendant  le  cours  de  la  prescription  ; car,  d’ac- 
cord avec  Kave,  il  place  la  main  fuies  dans  le 
temps  présent,  c’est-à-dire,  quand  le  litige  est 
engagé  depuis  l’accomplissement  de  la  prescrip- 
tion invoquée  par  le  défendeur.  Cela  résulte  en- 
core de  cette  disposition  du  Code,  établissant 
une  nouvelle  prescription  par  le  non  usage  en 
faveur  du  débiteur  condamné  régulièrement  (A); 
auquel  cas  le  débiteur  doit  nécessairement  avoir 
eu  conscience  de  la  dette.  La  dernière  preuve 
enfin , c’est  que  le  § 568  représente  la  présomp- 
tion du  payement  comme  l’essence  même  de  la 
prescription;  or,  le  payement  n’ayant  presque 
jamais  lieu  sans  que  le  débiteur  ait  conscience 
de  la  dette (§  "x!\o  , d),  le  Code  ne  peut  regarder 
celte  conscience  comme  un  obstacle  à la  pres- 
cription. 

Mais  quel  est  le  véritable  sens  de  ce  texte,  et 
comment  doit-il  être  appliqué?  Cette  question 
n’est  pas  aussi  facile  à résoudre.  Les  praticiens 
les  plus  expérimentés  que  j’ai  consultés  là-dessus, 


(. k ) A.  L.  K.  I,  9,  § 558.  Four  la  prescription  résultant 
de  la  possession  , le  Code  établit  précisément  le  contraire, 
parce  qu’il  exiyc  la  bona  Jidcs,  I,  9,  § 591. 
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m’ont  fait  les  réponses  les  plus  diverses;  mais 
tous  reconnaissaient  que  ce  texte  s’applique  très- 
rarement,  soulève  des  doutes  inutiles,  et  devrait 
être  effacé.  Telle  est  aussi  l’opinion  de  la  [dupai  t 
des  auteurs;  ils  cherchent  à expliquer  notre  texte 
dans  ce  sens  que  la  prescription  est  exclue  par 
les  actes  frauduleux  du  débiteur,  quand  ils  ont 
empêché  l’exercice  de  l'action,  et  déterminé  l’ac- 
complissement de  la  prescription  (/).  La  recon- 
naissance de  ce  principe  n’a  dans  la  pratique  au- 
cun inconvénient,  il  existe  même  en  droit  ro- 
main ( § 245,  /);  mais  le  texte  du  Code  prussien 
ne  dit  rien  de  semblable,  car  le  do/us  dont  par- 
lent ces  auteurs  se  montre  pendant  le  cours  de 
la  prescription,  tandis  que  notre  texte  place  à 
une  époque  postérieure  la  mala  fides  faisant  obs- 
tacle à la  prescription.  — Lu  seul  auteur  a fait 
une  apologie  partielle  de  notre  texte,  mais  il  lui 
impose  un  sens  qu’il  n’a  certainement  pas  (///). 

(/)  Rônne,  Anmerk.  zu  Klein’s  Preusz.  Civilrecht,  Vol.  I, 
§ aaa  (i83o).  Temroe,  Preusz.  Civilrecht,  § (i83a). 

Thône  , Preusz.  Privairecht,  Vol.  II  , § 299,  3oo  (i835).  En 
1789,  la  commission  de  législation  s’exprimait  dans  le  même 
sens  (Klein’s,  Annalen,  Vol.  VI,  p.  3n).  Ce  principe  ne 
peut  pas  naturellement  servir  à interpréter  les  dispositions 
beaucoup  plus  modernes. 

(m)  Bornemaun,  Preusz.  Civilrecht,  Vol.  II,  § lao,  128, 
ny  (i834).  11  établit  une  distinction  toute  nouvelle  et  étran 
gère  à l’esprit  du  Code,  entre  les  obligations  résultant  d’un 
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Dans  le  projet  imprimé  de  révision  du  Code, 
on  propose  de  déclarer  formellement  que  la  bona 
fides  n’est  point  nécessaire  pour  la  prescription 
des  actions.  — Quand  on  rendit  en  Prusse  la  loi 
sur  les  courtes  prescriptions  ( § a3g , / ) , on  pro- 
posa d’efi’acer,  avant  la  révision  générale,  les  §§ 
568  et  569,  sans  rien  mettre  à la  place.  Cela  ne 
fut  pas  réalisé,  parce  que  ces  §§  déterminent  les 
effets  de  la  prescription , et  qu’on  ne  voulait  rien 
décider  à cet  égard  sans  avoir  examiné  l’institu- 
tion sous  tous  ses  rapports;  mais  quant  au  rejet 
de  ces  textes,  les  avis  étaient  unanimes. 

La  règle  établie  en  cette  matière  par  le  Code 
civil  français  est  péremptoire,  mais  simple  et 
pratique.  Pour  la  prescription  trentenaire,  la 
bona  fuies  n’est  pas  exigée  («).  S’il  s’agit  de  pres- 
criptions particulières  plus  courtes,  le  deman- 
deur peut  déférer  au  défendeur  le  serment  sur  la 


titre  spécial,  tel  que  ta  vente  ou  le  prêt,  et  les  obligations 
résultant  d’un  principe  général  de  droit,  tel  que  la  garan- 
tie des  vices  de  la  chose  vendue.  Pour  ces  derniers,  il  n’exige 
pas  la  bona  fides , et  il  l’exige  pour  les  premiers , mais  dans 
un  sens  tout  autre  que  celui  admis  ordinairement.  Je  re- 
garde cette  distinction  comme  fausse  en  théorie,  d’une  ap- 
plication presque  impossible  dans  la  pratique,  et  je  ne  pense 
pas  qu’elle  trouve  de  partisans.  — Au  reste,  il  reconnaît  que 
le  Kammergericht  n'a  jamais  exigé  la  bona  fides  pour  la 
prescription  des  actions. 

(n)  Code  civil , art.  226». 
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question  de  savoir  si  la  chose  a été  réellement 
payée  (o).  Ici  la  prescription  du  payement  est  en- 
visagée comme  la  base  unique  et  la  condition  de 
la  prescription  des  actions,  et  parla  la  question 
de  bonne  foi  se  trouve  en  quelque  sorte  éludée 
ou  absorbée.  Appliquée  à des  prescriptions  aussi 
courtes,  quand  les  souvenirs  encore  récents  peu- 
vent fournir  des  renseignements  précis,  la  dis- 
position est  bonne;  mais,  appliquée  à de  longues 
prescriptions,  elle  donnerait  des  résultats  peu 
sûrs  et  souvent  d’une  excessive  rigueur. 

§ CCXLVII.  Extinction  du  droit  d action.  — 
III.  Prescription.  — Conditions,  d.  Laps  de 
temps. 

Le  laps  de  temps  requis  pour  l’accomplisse- 
ment de  la  prescription  est  trente  ans  (§  238). 

Celte  règle  souffre  de  nombreuses  exceptions, 
et  ainsi  diverses  actions  durent  moins  de  trente 
ans,  quelques-unes  durent  davantage  ; les  unes 
et  les  autres  rentrent  dans  la  partie  spéciale  du 
Traité.  Les  exceptions  dont  je  dois  m’occuper  ici 
sont  celles  qui  présentent  un  caractère  de  géné- 
ralité, et  qui,  embrassant  des  classes  entières 
d’actions,  n’ont  pas  de  place  marquée  dans  la 
partie  spéciale  du  Traité. 

(u)  Code  civil,  art.  2275. 
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I.  Longi  te/nporis præscriptio de  dix  ou  de  vingt 
ans.  Elle  a un  caractère  de  généralité,  car  elle 
s’applique  à toutes  les  spéciales  in  rem  actiones, 
c’est-à-dire,  à toutes  les  actions  fondées  sur  des 
droits  réels;  niais  je  n’en  parlerai  pas  ici,  parce 
que  son  origine  et  ses  développements  la  rendent 
inséparable  de  rusucapiou. 

II.  Les  actions  prétoriennes. 

Gajus  et  les  Institutes  semblent  dire  que  toutes 
ces  actions  se  prescrivent  par  un  an,  sauf  quel- 
ques exceptions  particulières  («).  Paul  et  Ulpien 
nous  apprennent  que  cette  règle  s’applique 
aux  actions  pénales  conférées  par  l’édit,  et  non 
aux  actions  conservatrices  des  biens  (Æ).  On 
peut  ajouter  que  les  actions  pénales  unilaté- 
rales et  bilatérales  sont  soumises  à la  pres- 
cription d’un  an  (c).  Ainsi  donc  la  doli  ac- 

(o)  Gajus,  IV,  § 1 10,  lit,  pr.,  J.  de  perpetuis  (IV,  12). 
On  voit  ici  nommées  comme  exceptions  les  actions  de  l'hé- 
ritier prétorien  contre  les  débiteurs  de  la  succession  , et 
I ’actio  furti  manifesti.  Celte  dernière  est  une  véritable  excep- 
tion à la  règle  générale , et  une  exception  bien  motivée.  — 
Cf.  sur  la  prescription  des  actions  prétoriennes,  Unterholz- 
ner,  I,  § 12,  II,  § 269,  270,  27a. 

(b)  L.  35  , pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  L.  3,  § /},  nautæ 
(IV,  9),  I..  2i,  § 5,  rer.  amot.  (XXV,  2.) 

(c)  Paul  se  trompe  évidemment  lorsque,  dans  la  L.  35, 
pr.  cit.,  il  dit , après  avoir  posé  la  règle  que  les  actions 
prétoriennes , pour  la  rei  persecudo,  sont  perpeluœ  : « lit* 
« autem  rei  pcrsecutioiicm  continent,  quibus  persequimur. 
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tio  (d)  et  les  interdits  possessoires  (e)  se  prescri- 
vent par  un  an,  quoique  ces  actions  n’enrichis- 
sent jamais  le  demandeur,  mais  souvent  appau- 
vrissent le  défendeur  à titre  de  peine.  — Peut- 
être  ï'actio  /uni  manifesti  (note  a)  est-elle  la 
seule  exception  véritable  à la  règle  que  je  viens 
de  poser.  Le  cas  représenté  par  Paul  comme 
une  seconde  exception,  celui  oii  la  publiciana 
actio  est  accordée  comme  moyen  de  restitu- 
tion contre  une  usucapion  accomplie  ( f ),  n’est 
point  une  exception  réelle.  En  effet,  la  prescrip- 
tion ne  se  rapporte  pas  à l’action,  mais,  ce  qui 
est  très-différent,  à la  restitution , et  alors  la  pres- 
cription d’un  an  est  toujours  applicable,  soit  que 
la  restitution  doive  frayer  le  chemin  à une  action, 
à une  exception , ou  à tout  autre  rapport  de 
droit. 

On  pourrait  douter  que  les  prescriptions  d’un 

« qund  ex patrimonio  nobis  abest.  » Si  ce  principe  était  fondé, 
les  actions  pénales  unilatérales  devraient  être  perpétua;,  et, 
dans  le  fait,  elles  sont  annales  (notes  d,  e). 

(d)  D’après  l’édil  du  préteur;  dans  la  suite,  cet  annus 
utilis  fut  changé  en  un  biennium  continuum.  L.  8,  C.  dedolo 
( II , ai).  — La  prescription  annuelle  de  l'action  d’injures 
(L.  5,C.  de  injur.,  IX,  35)  fait  également  exception  à la 
règle  générale  ; mais  elle  se  rapporte  à une  action  pénale 
bilatérale. 

(e)  L.  i pr.,  de  vi  (XLI1I,  16),  L.  i pr.,  uti  poss.  (XLII1, 

1 7 )- 

(f)  L.  35  pr.,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 
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an  dussent,  comme  les  prescriptions  plus  longues, 
être  appliquées  sous  la  forme  d’une  exception, 
parce  que  rarement  nous  les  voyons  désignées 
sous  le  nom  de  prœscriptio  ou  exceptio.  Néan- 
moins, cette  désignation  se  trouve  quelque- 
fois ($■);  et  si  elle  est  rarement  usitée,  c’est  que 
dans  de  semblables  procès  les  faits  étant  présents 
à la  mémoire  des  parties,  le  prêteur  connaissait 
lui-même  de  ce  moyen  de  défense,  sans  le  ren- 
voyer sous  forme  d’exception  à l’examen  d’un 
judex. 

III.  Les  actions  appartenant  aux  églises  et  aux 
fondations  pieuses  (A). 

L’histoire  un  peu  confuse  de  cette  exception  , 
qui  a donné  lieu  à quelques  controverses,  repose 
sur  les  faits  suivants  : 

En  5-i8,  Justinien  rendit  une  loi  (*)  par  la- 
quelle il  établit  une  prescription  de  cent  ans 
pour  les  actions  des  églises  et  des  fondations 
pieuses,  relatives  à des  successions,  des  legs,  des 
donations  et  des  contrats  de  vente.  La  même 

[g)  L.  3o,  § 5,  de  peculio  (XV,  1)  : «Si  annua  exceptione 
«sit  repulsus  a vcnditore  créditer . . . .»  L.  i5,  § 5,  tjuod  vi 
(XL111 , 2 4)  : « causa  cognita  annunm  excepùoncm  remitten- 
« dam.  ...»  Voy.  Vol.  IV,  p.  3 10.  — Je  montrerai,  § 248, 
comment  cette  circonstance  a échappé  à Doncau. 

(A)  Ce  point  est  très-bien  traité  dans  Unterholzner,  I 

8 44- 

(i)  L.  23 , C.  de  SS.  eccles.  (1,  2.) 
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prescription  fut  établie  pour  les  actions  des  villes 
relatives  aux  mêmes  objets,  et  aussi  pour  les  suc- 
cessions, legs  et  donations  destinés  au  rachat 
des  captifs.  Celte  loi  ne  faisait  aucune  distinction 
entre  les  actions  in  rcrn  et  celles  in  personam , et 
aucune  exception  pour  les  actions  soumises  à de 
courtes  prescriptions.  — D’après  les  termes  de 
cette  loi,  on  pourrait  la  restreindre  aux  actions 
spéciales  ci-dessus  énumérées  des  églises  et  des 
villes;  mais  sans  doute  elle  embrasse  en  général 
toutes  les  actions  de  ces  personnes  juridiques,  et 
les  expressions  choisies  ne  font  qu’indiquer  la 
source  la  plus  ordinaire  de  leurs  biens.  Cette  in- 
terprétation est  confirmée  par  des  lois  posté- 
rieures, qui  tantôt  se  réfèrent  à la  loi  dont  je 
parle,  tantôt  en  reproduisent  le  contenu  (k),  sans 
mentionner  aucune  classe  spéciale  d’actions  (/). 

La  Novelle  9 (eu  535)  étendit  sans  le  modifier 
ce  privilège  des  églises  d’Orient  à toutes  les 
églises  d’Occident,  qu’elle  désigne  sous  le  nom 
collectif  d eEcclesia  Humana, et  elle  ne  fit  aucune 
différence  entre  les  biens  situés  en  Orient  ou  en 
Occident. 

Vint  ensuite  la  Novelle  1 1 1 (en  54 « )•  Elle  ré- 
duisit les  cent  années  des  églises  et  des  fondations 
pieuses  à quarante;  leur  prescription  se  trouva 

[k)  La  Nov.  9 et  laNov.  1 11  prooeiu. 

(/)  Unterholzner,  I,  § /»o,  4*- 
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ainsi  prolongée  de  dix  ans  seulement  au  delà  de 
la  prescription  ordinaire,  et  ne  fut  établie  que 
pour  elles  seules:  pour  toutes  autres  personnes, 
et  pour  toutes  autres  matières,  la  règle  des  trente 
ans  dut  être  appliquée  (/«).  Les  anciennes  excep- 
tions au  privilège  des  églises,  notamment  les 
prescriptions  triennales,  continuèrent  à être 
maintenues  («.). 

La  Novellc  i3i  , C.  6,  n’est  que  l’abrégé  de  la 
loi  dont  je  viens  de  parler.  Seulement  elle  spé- 
cifie que  les  quarante  ans  s’appliquent  dans  les 
cas  où,  pour  les  autres  personnes,  on  appliquerait 
dix,  vingt  ou  trente  ans.  Cela  n’était  point  re- 
gardé comme  une  innovation,  mais  seulement 
comme  une  désignation  plus  précise  des  excep- 
tions faites  au  privilège  par  la  Novelle  1 1 i (u). 


(m)  Ainsi  se  trouve  évidemment  abolie  la  prescription  de 
cent  ans  pour  les  villes. 

(n)  Le  triennium  désigne  l’usucapion.  Les  autres  excep- 
tions non  spécifiées  s’appliquent  sans  aucun  doute  à toutes 
les  prescriptions  au-dessous  de  dix  ans.  Toutes  ces  excep- 
tions ne  sont  pas  mentionnées  dans  la  L.  a3,  C.  de  SS.  eccl. 
fl,  a);  elles  ont  été  vraisemblablement  établies  par  la  juris- 
prudence des  tribunaux.  Dans  Gralien  (c.  16,  C.  16,  q.  3)  et 
dans  l'Auth.  Quas  actiones , C.  de  SS.  eccl.  (I,  a),  trois  et 
quatre  ans  sont  représentés  comme  des  exceptions. 

(o)  Cela  est  expliqué  et  justifié  par  l’observation  contenue 
dans  la  note  précédente;  la  marche  que  suit  ici  Julien 
vient  encore  le  confirmer.  Dans  sa  Const.  104  , il  n’extrait, 
comme  droit  en  vigueur,  que  la  Nov.  1 1 1 . Dans  sa  Const.  8, 
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Cet  exposé  des  actes  législatifs  est  confirmé  par 
plusieurs  textes  du  droit  canon.  Ainsi,  au  cin- 
quième siècle,  on  reconnaît  que  la  prescription 
ordinaire  de  trente  ans  s’applique  aux  églises  (p)y 
parce  que  le  privilège  introduit  par  Justinien 
n’existait  pas  encore.  Mais  en  5qi  on  reconnaît 
que  le  pape  lui-même  ne  profite  que  de  la  pres- 
cription de  quarante  ans  (y),  parce  que  Justinien 
avait  prononcé  l’abolition  générale  du  privilège 
de  cent  ans. 

Plus  tard  néanmoins  la  jurisprudence  des  tri- 
hunaux  établit  la  règle  suivante.  Les  églises  en 
général  ont  quaranteans, mais  Y rcclesia  Romana , 
c’est-à-dire,  l’église  du  pape  lui-même,  a par  ex- 
ception cent  ans.  Cette  jurisprudence  est  sans 
doute  fondée  sur  la  Novelle  9;  mais  il  faut  l’i- 
soler de  l’ensemble  des  faits  historiques  pour  en 
tirer  un  pareil  résultat.  En  effet , on  impose  ainsi 
à l’expression  ecclesiu  Romana  un  sens  nouveau 
et  arbitraire,  car  dans  l’origine  elle  désignait  les 
églises  d’Occidenl  par  opposition  à celles  d’O- 
rient;  ensuite  on  oublie  l’abolition  complète  de 
la  ÎNovelle  9,  abolition  formellement  attestée  par 
un  contemporain,  Julien. 

il  cite,  à la  vérité,  la  Nov.  9;  mais  sans  en  faire  d’extrait, 
comme  ayant  été  abolie.  Il  passe  entièrement  sous  silence  la 
Nov.  i3i,  C.  6. 

(p)  c.  1,  C.  16,  q.  3. 

(7)  c.  a,  C.  16,  q.  4. 
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Cette  nouvelle  doctrine  fut  reconnue  pour  la 
première  fois  vers  l’an  878  (r).  Ce  principe,  ex- 
primé plus  tard  par  Irnerius  ( s ),  fut  enfin  con- 
firmé par  les  décrétales  d’innocent  111  (/)  et 
Boni  face  VIII  («). 

Ce  résumé  historique  nous  montre  dans  quels 
cas  doit  être  appliqué  le  privilège  de  quarante 
ans.  Il  remplace  les  prescriptions  ordinaires  de 
dix,  vingt  ou  trente  ans;  et  ainsi,  dans  l’inten- 
tion de  Justinien,  il  s’applique  certainement  à 
l’usucapion  des  immeubles.  D’un  autre  côté,  se 
trouvent  maintenues , et  placées  en  dehors  du 
privilège,  toutes  les  prescriptions  plus  cour- 


(r)  c.  17,  C.  16,  q.  3,  du  pape  Jean  VIII. 

[s]  Audi.  Quas  actiones,  C.  de  SS.  crcl.  (I,  a)  : « Quas  actio- 
« nés  alias  decennalis,  alias  vicennalis,  alias  iricennalis  prse- 
« scriptio  excludit  : hæc  , si  loco  religioso  eompetant,  qua- 
« draginta  annis  excluduutur  : usiicapinne  Iriennii,  vel 
« quadriennii  præscriptione,  in  suo  robore  diirantibus  : sola 
° Romana  ecclesia  gaudcnte  centum  annorum  spatio  vel  pri- 
« vilegio.  » — Irnerius  a été  injustement  accusé,  au  sujet  de 
ce  texte,  d'avoir  falsifié  le  droit  romain.  A la  vérité,  l’ins- 
cription ne  désigne  comme  source  que  la  Nov.  i3i,C.  6; 
mais  il  l’a  complétée  d’après  la  Nov.  ni,  et  la  jurispru- 
dence constante  des  tribunaux; de  sorte  qu’on  ne  peut  lui 
reprocher  d’avoir  mal  entendu  la  Nov.  9,  et  d'en  avoir  fait 
une  fausse  application.  Cf.  Savigny,  Histoire  du  Droit  ro- 
main au  moyen  âge,  Vol.  II , § 70. 

(/)  C.  i3,  1/,,  17,  X,  de  prjesc.  (II,  a6),  vers  l'an  iïo6. 

(«)  C.  a,  X,  de  præscr.  in  VI  (II,  1 3),  vers  1 3oo. 
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tes,  comme  l’usucapion  triennale  des  choses 
mobiliaires  mentionnées  expressément  par  Jus- 
tinien (t»). 

IV.  D’après  la  premièreloi  de  Justinien,  les  ac- 
tions des  villes  comme  celles  des  églises  doivent 
durer  cent  ans  (note  ?').  Par  une  loi  postérieure, 
l’empereur  abolit  complètement  ce  privilège,  et 
il  replaça  les  villes  sous  la  règle  de  trente  ans 
(noter/?).  Mais  comme  les  villes  n’étaient  pas 
nommées  expressément , plusieurs  crurent  à tort 
que  les  cent  ans  continuaient  de  subsister  pour 
elles;  d’autres,  qu’elles  étaient  tacitement  com- 
prises dans  le  nouveau  privilège  des  églises 
(quarante  ans),  et  les  tribunaux  ne  se  sont  pas 
toujours  préservés  de  ces  erreurs  ( x ). 

V.  Les  actions  du  Hsc.  Ici  j’ai  moins  à signaler 
des  divergences  d’opinions  qu’une  absence  com- 
plète de  recherches  sérieuses  et  approfondies. 


(v)  Uuterholzner,  I,  § 4?.  Cette  restriction  prévient  l’ob- 
jection que  l'on  pourrait  faire,  que,  pour  les  courtes  pres- 
criptions, cela  serait  souvent  impraticable.  Ainsi,  par  exem- 
ple, comment  reconnaître  à une  église  le  droit  d’exercer 
pendant  quarante  ans  Vactio  rcdhibitoria  ou  quanti  mirmris? 

[x)  Biilow  and  Hagemann , Praclische  Erôrterungen , 
Vol.  IV,  num.  5.  Unterholzner,  I , § 45.  — Le  Dictatum  de 
consiliariis  regarde  le  privilège  des  villes  comme  toujours 
existant.  Savigny,  Histoire  du  Droit  romain  au  moyen  âge, 
Vol.  II,  S 7»,  Zeitschrift  für  geschichliche  Rechtswiss. , 
Vol.  V,  p.  341,  344. 
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On  doit  distinguer  avant  tout  les  actions  ayant 
pour  objet  les  droits  spéciaux  du  fisc,  d’avec  les 
peines , etc. , et  les  actions  fondées  sur  des  droits 
ordinaires  c| ni  peuvent  appartenir  au  lise. 

A)  Les  actions  spéciales  du  fisc  se  prescrivent 
par  vingt  ans,  et  cette  règle  date  d’une  époque 
où  toutes  les  actions  en  général  étaient  encore 
imprescriptibles  (/). 

Mais  ici  se  placent  deux  exceptions  particu- 
lières. Le  droit  de  succession  du  fisc,  en  absence 
de  tous  héritiers,  se  prescrit  par  quatre  ans  ( z ). 
Les  actions  en  recouvrement  d’impôts  sont  au 
contraire  absolument  imprescriptibles,  même 
d’après  le  dernier  état  du  droit  ( aa ). 

B)  Les  actions  ordinaires  où  le  fisc  figure, 
comme  toute  autre  personne,  à titre  de  proprié- 
taire, de  créancier,  etc. , sont  soumises  à la  pres- 
cription commune  de  trente  ans.  On  allègue,  il 
est  vrai,  une  loi  d’Anaslase  qui  établit  une  pres- 
cription de  quarante  ans;  mais  cette  loi  ne  parle 
que  d’une  action  particulière,  la  revendication 

(y)  L.  i3  pr.,  de  div.  teinp.  præscr.  (XLIV,  3),  L.  a,  § i, 
L.  3,L.  4 , de  requirendis  (XLVIII,  17),  L.  i,§3,  de  jure 
fisci  (XL1X,  14). 

(*)  L.  1,  C.  quod  de  quadr.  præscr.  (Vil,  37.) 

(aa)  L.  6,  C.  de  præscr.  XXX  (VII,  3g).  Cf.  § a 38,  o.  — 
La  loi  prussienne,  du  18  juin  1840  (Gesetzsammlung,  1840, 
p.  140),  établit,  au  contraire,  pour  le  recouvrement  des  im- 
pôts , des  prescriptions  tres-rourtes. 
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des  immeubles  patrimoniaux  (M).  Cette  loi  ne  se 
rattache  pas  à un  privilège  général  du  fisc,  car 
il  y est  placé  sur  la  même  ligne  que  les  temples, 
à une  époque  où  l’on  ne  songeait  pas  encore  à 
une  prescription  de  quarante  ans  en  faveur  des 
églises.  Cette  espèce  particulière  de  biens  doma- 
niaux n’existe  plus  en  droit  actuel.  — Voici,  au 
contraire,  une  confirmation  non  équivoque  des 
trente  ans.  Quand  des  colons  fugitifs  sont  pour- 
suivis au  nom  de  la  res  primta  de  l’empereur, 
l’action  est  soumise  à la  prescription^ordinaire 
de  trente  ans(cc).  D’ailleurs,  il  est  dit  expressé- 
ment que  la  res  primta  jouit  de  tous  les  privi- 
lèges du  fisc  (rid).  — On  pourrait  tout  au  plus 
prétendre  que  ces  actions  ordinaires  du  fisc  sont 
du  nombre  de  celles  auxquelles  la  prescription 
de  trente  ans  cessa  d’être  appliquée,  par  suite 
d’interprétations  arbitraires  (§  -a38).  Mais  nulle 
part  cette  exemption  n’a  été  formellement  re- 
connue dans  les  sources  du  droit. 

Les  auteurs  modernes,  se  copiant  les  uns  les 
autres,  affirment  que  quarante  ans  est  la  règle 
suivie  dans  la  pratique  (ee).  Mais  d’abord  ils  ne 

(64) L.  i 4,C.  de  lundis  patriin.fXI,  61)  Cette  prescription 
est  établie  pour  toute  possession  avec  ou  sans  redevances. 
(ce)  L.  6,  C.  de  fondis  rei  priv.(XI,  65). 

(dd)  L.  6,  ^ i,  de  j.  fisci  (XLIX,  14). 

(ee)  Thibaut , Verjahrung  , p.  97,  129.  Unterholzner,  I , 
§ 46.  II,  § aôg.  Goscben,  I,  p.  4^7.  Vangerow,  I,  p.  173. 

V.  *x  5 
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citent  aucune  décision  judiciaire  que  l’on  puisse 
vérifier.  Ensuite,  leurs  expressions  sont  tellement 
générales,  qu’on  pourrait  les  étendre  aux  actions 
spéciales  du  fisc,  contrairement  aux  textes  les 
plus  formels  du  droit  romain. 

Relativement  au  laps  de  temps,  nous  avons 
encore  à résoudre  quelques  questions  plus  géné- 
rales. 

Et  d’abord  comment  se  calcule-t-il?  Pour  les 
prescriptions  d’un  an  ou  moindres  d’un  an,  on 
applique  l’ utile  tempus ; pour  les  prescriptions 
plus  longues,  le  continuum.  — l,a  computation 
civile  s’applique  à toutes  les  prescriptions , de 
sorte  que  la  prescription  est  accomplie  à l’ex- 
piration du  jour  du  calendrier,  pendant  le  cours 
duquel  tombe  le  terme  mathématique,  le  mo- 
rne ntum  temporis  (ff). 

Une  question  importante  est  celle  de  savoir 
si  le  laps  de  temps  n’opère  que  pour  les  indi- 
vidus entre  lesquels  a commencé  la  prescription, 
ou  s’il  opère  aussi  dans  le  cours  de  sa  durée  pour 
d’autres  individus  par  accessio  temporis.  D’après 
les  principes  généraux , la  réponse  à cette  ques- 
tion n’est  pas  douteuse.  La  forme  du  droit  sous 
laquelle  agit  la  prescription  des  actions,  est  celle 
d’une  exception.  Or,  en  principe,  les  exceptions 
se  transmettent  des  deux  côtés  aux  héritiers  et 

(ff)  Cf.  Vol.  IV,  § i85,  189,  njo. 
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aux  successeurs  à titre  singulier,  sauf  quelques 
cas  spéciaux  où  l’exception  repose  sur  un  rap- 
port purement  individuel  (§  227),  et  tout  le 
monde  reconnaîtra  que  la  lemporalis pr<rscri/>tio 
n’est  pas  un  de  ces  cas  spéciaux.  D’après  cela, 
nous  pouvons  poser  comme  principe:  Le  bénéfice 
de  la  prescription  appartient  au  défendeur  origi- 
naire et  à ses  représentants,  héritiers,  acheteurs, 
donataires,  etc.,  mais  non  pas  à ceux  qui  sans 
succession  ont  acquis  la  possession  de  la  chose, 
en  vertu  d’une  in  rem  actiu.  Le  préjudice  de  la 
prescription  atteint  le  demandeur  originaire,  ses 
héritiers  et  cessionnaires,  tant  pour  les  actions 
in  rem  que  pour  les  actions  ut  personani. — Voici 
une  observation  qui  confirme  cette  doctrine.  Dans 
les  textes  du  droit  on  examine  surtout  si  X action 
a été  exercée  en  temps  utile,  ce  qui  laisse  les 
personnes  sur  l’arrière-plan,  et  là  où  il  s’agit  de 
différentes  personnes,  on  recherche  toujours  si 
X action  que  l’on  prétend  prescrite  est  la  même 
dont  la  prescription  a été  commencée. 

Voyons  maintenant  quels  sont  les  principes 
établis  dans  les  sources  du  droit.  L’usucapion 
commencée  et  non  accomplie  se  continua  de 
tout  temps  dans  la  personne  de  l’héritier  qui, 
d’après  le  jus  civile,  est  identique  avec  la  per- 
sonne de  son  auteur  {gg)‘,  mais  elle  11e  se  conti- 

(gg)  L.  3o  |>r.,  ex  qiiil).  o;ms.  (IV,  f > .) 

a 5. 
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nuail  pas  dans  la  personne  de  l'acquéreur  ou  du 
donataire.  Cela  tient  à la  nature  rigoureusement 
civile  de  l’usucapion;  mais  aussi  Yaccessio  lem- 
poris fut  de  tout  temps  admise  sans  restrictions 
pour  la  longi  tcmporis prœscriptio,  dont  la  base 
était  Yœquitas  ( hh ).  L 'accessio  lemporis  fut  suc- 
cessivement appliquée  à divers  cas  de  l'usuca- 
pion,  jusqu’à  ce  qu’enfui  Justinien  l’érigea  en 
règle  générale  (m). 

La  prescription  trenlenaire  avant  été  établie  à 
une  époque  où  la  rigueur  de  l’ancien  droit  civil 
n’était  plus  qu’un  souvenir  historique,  personne 
ne  douta  que  Yaccessio  lemporis  ne  dût  lui  être 
appliquée,  comme  elle  l’était  à la  longi  lemporis 
prœscriptio,  d’autant  plus  que  les  trente  ans 
devaient  bien  rarement  s’écouler  sans  chan- 
gement de  personnes.  Voilà  vraisemblablement 
pourquoi  les  empereurs  n’ont  pas  jugé  néces- 
saire de  rendre  aucune  décision  sur  un  point 
aussi  incontestable.  Si  d’ailleurs  on  avait  pu  au- 


(hh'\  L.  |/| , i5,  de  div.  temp.  præser.  (XI.1V,  3),  L.  76, 
§ 1,  de  contr.  emt.  (XVIII,  1).  Texte  qui  évidemment  ne 
parle  que  de  la  I.  t.  prœscriptio , et  non  de  l’usucapion.  — 
La  mémeacefwo  avait  lieti  pour  l’interdit  ulrubi,  quoique  , 
là , elle  ne  fût  pas  destinée  à opérer  une  prescription  d’ac- 
tion. La  L.  de  adqu.  poss.  (XLI  , a),  a trait  à cette  ap- 
plication. 

(/<■)  § ia,  i3,  J.  de  usuc.  (II,  6),  L.  un.,  C.  de  usuc.  trans- 
form.  (VII,  3i.) 
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paravant  mettre  en  doute  l’application  illimitée 
de  Yaccessio  à la  prescription  des  actions,  cela 
n’était  plus  possible  depuis  que  Justinien  l’avait 
établie  pour  l’usucapion  beaucoup  plus  rigou- 
reuse (note  ii). 

Il  y a dans  le  droit  nouveau  certaines  décisions 
que  l’on  comprendrait  mal,  si  l’on  voulait  tirer 
de  leurs  expressions  un  peu  vagues  des  règles  gé- 
nérales contraires  aux  principes  que  je  viens 
d’exposer. 

Ces  principes  reçoivent  leur  application  di- 
recte, quand,  au  sujet  de  la  prescription  de  qua- 
rante ans  de  l’action  hypothécaire,  le  débiteur  lu i- 
mème  est  identifié  avec  son  héritier  (k/c).  — Mais 
voici  des  textes  moins  précis. 

Si  postérieurement  à la  prescription  de  l’ac- 
tion fondée  sur  la  propriété,  un  nouveau  pos- 
sesseur a pris  possession  de  la  chose,  Justinien 
dit  que  le  propriétaire  peut  exercer  contre  lui  la 
revendication;  il  suppose  tacitement  que  la  pos- 
session résulte  du  hasard  ou  de  la  violence,  et 
non  d’une  vente  faite  par  celui  qui  a acquis  la 
temporis  prœscriptio  (//).  — Au  contraire,  une 

[kk)  L.  7,  § i,  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  39). 

(Il)  L.8,§  ) ,C.  de  præscr.  XXX  (VII,  39),  verb.  :«Sin  vero 
« nulluni  jus  in  eadcm  rc  quocumque  tempore  habuit,  etc.» 

On  ne  parlerait  pas  ainsi  d’nn  nouveau  possesseur  qui  au- 
rait acheté  la  chose  à un  possesseur  qui  prescrivait,  et  ce 
nouveau  possesseur  ne  serait  pas  appelé  un  peu  plus  loin 
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loi  d’Anaslase,  en  parlant  des  quarante  ans  ac- 
cordés pour  la  revendication  des  biens  patrimo- 
niaux, dit  que  le  possesseur  actuel  peut  compter 
le  temps  de  son  prédécesseur  (mm)’,  il  suppose 
donc  tacitement  qu’un  lien  de  succession  existe 
entre  ces  deux  possesseurs.  Les  expressions  de  ces 
deux  lois  sont  indéterminées;  mais  on  ne  doit 
pas  plus  dans  un  cas  que  dans  l’autre  en  tirer 
aucune  conséquence  contraire  aux  principes  gé- 
néraux. 

Ces  principes,  malgré  leur  évidence,  n’ont  pas 
été  toujours  bien  compris  par  les  auteurs  mo- 
dernes, et  les  textes  que  je  viens  d’expliquer  ont 
occasionné  leurs  méprises  (rut). 


injustus possessor.  La  temporis  prœscriptio  n’est  donc  pas  ici 
déniée  à l’acheteur.  Ce  texte  ne  parle  pas  non  plus  de  celui 
qui  entre  en  possession  avant  la  prescription  accomplie, 
et  surtout  il  ne  parle  pas  de  la  prescription  des  actions  per- 
sonnelles. 

(mm)  L.  1/1,  C-  de  fondis  pair.  (XI,  61):  « pos- 

« sessione  seilicet  non  soluin  connu  qui  nunc  detinent, 
« verum  cliam  eorum,  qui  antca  posséderai)!,  coinpu- 
« tanda.  » 

(nn)  Ileinhardt,  Usucapio  et  Præscriptio,  Stuttgart,  i83a, 
p.  afit,  et  Kierulff,  p.  200,  n’admettent  pas  l 'aecessio  pour 
prescription  des  actions,  en  se  fondant  sur  la  L.  8 , C-  de 
pr*scr.  XXX  (note//);  et,  d’après  la  généralité  de  leurs 
expressions,  on  pourrait  croire  qu’ils  excluent  même  l’hé- 
ritier. Kierulff  rapporte  à l’usueapion  la  L.  76,  § 1,  de 
contr.  cnit,  (note  hh)  ; mais  il  se  trompe,  car  la  longi  tempn- 
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§ CCXLV1II.  Extinction  du  d/vil  et  action.  — 
III.  Prt  •scriplion.  — Ses  effets. 

Franke,  Civilislische  Abhandlungen  ( 1 8-aô  ) , 
uum.  2. 

Von  Lohr,  Arcliiv. , Vol.  X , p.  72-94  (1827).  % 

Guyet,  Arcliiv.,  Vol.  XI,  num.  5 (1828). 

Heimbacb,  Linde’s  Zeitschrift,  Vol.  I,  num.  22 
(1828). 

Vermàbren,  Linde’s  Zeitschrift,  Vol.  II,  num. 

9 (l8i9)- 

Büchel,  Erorterungen,  Meft  I,  Marbourg  i832. 

Cette  question  a,  dans  ces  derniers  temps, 
donné  lieu  à de  nombreuses  dissertations;  mais 
on  a-iendu  sa  solution  plus  difficile  par  la  ma- 
nière de  poser  la  question.  Ainsi  on  a demandé 
si  la  prescription  éteint  le  droit  lui-même  ou  seu- 
lement f action,  et,  par  cette  manière  de  s’expri- 
mer, dans  les  cas  les  plus  importants  et  les  plus 
difficiles,  on  s’est  trouvé  éloigné,  sans  s’en  aper- 
cevoir, des  idées  du  droit  romain.  Avant  toute 
discussion,  il  est  clair  que  l'on  a voulu  distin- 
guer par  ce  contraste  les  efTets  possibles  de  la 
prescription,  l’un  plus  puissant,  l’autre  moins 
puissant,  et  aussi  les  auteurs  se  sont-ils  divisés 


ris præscriptin,  dont  elle  parle,  est  aussi  l>ien  une  prescrip- 
tion d’action  (pie  la  prescription  trentenaire. 
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en  deux  partis,  sauf  quelques  modifications  se- 
condaires. 

Voyons  d’abord  quel  est  l’elFet  de  la  pres- 
cription sur  les  actions  w rem,  et  prenons  comme 
leur  type,  l’action  résultant  de  la  propriété.  La 
question  posée  plus  haut  a ici  une  signification 
0 très-précise;  mais  la  réponse  ne  saurait  être  dou- 
teuse pour  tous  ceux  dont  l’opinion  n’est  pas  in- 
fluencée par  la  considération  des  actions  per- 
sonnelles. 

D’abord,  on  doit  évidemment  écarter  le  cas 
d’usucapion,  car  elle  absorbe  entièrement  et  in- 
contestablement la  prescription  de  l’action.  Si, 
par  exemple,  un  possesseur  sans  titre  acquiert  la 
propriété  par  une  possession  de  bonne  foi  con- 
tinuée pendant  trente  ans(«),  l’ancien  proprié- 
taire est  certainement  dépouillé  de  son  droit,  car 
ce  droit  est  passé  à un  autre,  et  la  même  pro- 
priété ne  saurait  être  à la  fois  dans  les  mains  de 
deux  personnes  différentes.  Il  ne  saurait  plus  être 
question  de  la  prescription  de  l’action  , puisque 
le  droit  lui-même  est  complètement  anéanti  ( b ). 
Ainsi,  pour  que  la  prescription  soit  applicable  à 
la  revendication,  il  faut  supposer  le  cas  où  le 
possesseur  n’acquiert  pas  la  propriété,  et  cela 

(a)  L.  8,  § i,  C.  de  præ§cr.  XXX  (VIII,  ig).  C’est  ce  que 
les  auteurs  luudernes  appellent  usucapio  extraordinaria. 

(b)  Cf.  § ï3o,  niim.  I. 


Digitized  by  Google 


VIOLATION  UES  DROITS. 


393 

arrive  effectivement,  si  le  possesseur  est  de  mau- 
vaise foi  (c).  Dans  ce  cas,  il  est  certain  que  l’an- 
cien propriétaire  a perdu  non  pas  le  droit  lui- 
méme,  mais  seulement  l’action.  En  effet,  il  est 
dit  expressément  que  si,  par  une  circonstance 
accidentelle,  la  possession  tombe  entre  les  mains 
d’un  tiers  qui  n’ait  ainsi  aucune  espèce  de  droit, 
l’ancien  propriétaire  peut  exercer  contre  ce  tiers 
la  revendication^/),  ce  qui  est  incompatible  avec 
la  perte  du  droit.  Si  l’on  prétendait  que  le  pro- 
priétaire perd  son  droit,  c’est-à-dire  la  propriété, 
on  arriverait  à un  résultat  absurde.  En  effet , la 
chose  serait  sans  maitre,  et  la  possession  de  mau- 
vaise foi  continuant  de  subsister,  le  possesseur 
acquerrait  par  droit  d’occupation  la  propriété 
de  cette  chose  sans  maitre,  et  obtiendrait  ainsi 
par  une  autre  voie  l’avantage  que  lui  refuse  ab- 
solument Justinien  (e).  — Un  de  ceux  qui  attri- 
buent à la  prescription  un  effet  plus  puissant, 
prétend  que  le  droit  lui-même  est  anéanti , mais 
seulement  per  exceptionem  (f).  Il  avoue  ainsi 
la  contradiction  qu’implique  sa  doctrine,  car  re- 

(c)  L.  8,  § I,  C.  de  præscr.  XXX  (VII,  39). 

(d)  L.  8,  § i , C.  cit.,  verb.  : « tune  licenlia  sit  priori  do- 
« mino.  . . . eain  vindicare. ...» 

(e)  C’est  ce  qu’observe  très-bien  Guyet,  p.  89,90.  La 
réplique  de  Vermehren , p.  358,  n’est  nullement  satisfai- 
sante. 

(/)  Lohr,  p.  81,  8i. 
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jeter  per  exceptionem  signifie  précisément  : ne 
pas  détruire  le  droit  lui-même,  repousser  seule- 
ment l’action,  et  enlever  ainsi  au  droit  la  pro- 
tection que  garantissait  l’action  (§225,  226).  — 
.Un  autre  auteur  a été  mieux  avisé  en  abandon- 
nant tout  à fait  la  destruction  du  droit  pour  les 
actions  in  rem,  et  en  la  restreignant  aux  actions 
personnelles  ( g ).  Cela  nous  ramène  directement 
au  terrain  véritable  de  cette  grande  controverse. 

Si  nous  abordons  les  actions  personnelles, 
nous  voyons  aussitôt  qu’elles  n’épuisent  pas  la 
totalité  des  obligations;  car  il  y a encore  des 
naturelles  obligalion.es , des  obligations  sans  ac- 
tion, et  tout  le  monde  reconnaît  qu’elles  sont 
absolument  imprescriptibles.  Maintenant,  ceux 
qui  attribuent  à la  prescription  l’effet  moins  puis- 
sant, et  ne  la  font  porter  que  sur  l’action,  doi- 
vent la  rejeter  pour  les  droits  qu’aucune  action 
ne  protège.  Ceux  qui  regardent  la  destruction 
du  droit  lui-même  comme  le  résultat  de  la  pres- 
cription , peuvent  sans  inconséquence  l’appliquer 
aux  obligations  naturelles;  mais  c’est  ce  que  per- 
sonne n’a  fait  (/t). 

[g)  Biichel , p.  37  sq. 

(h)  On  devrait  s’attendre  à trouver  ici  une  institution  po- 
sitive autre  que  la  prescription,  pour  éteindre  les  droits  non 
exercés.  Si  aucun  législateur  ne  s’en  est  occupé,  cela  tient 
à la  rareté  et  au  peu  d’importance  pratique  des  obligations 
purement  naturelles. 
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L’objet  de  notre  recherche  se  trouve  donc  li- 
mité aux  obligations  civiles,  c’est-à-dire,  aux  ac- 
tions personnelles.  Arrivés  à ce  point  le  plus  im- 
portant de  la  discussion,  nous  voyons  tous  les 
inconvénients  qui  résultent  de  la  manière  dont 
la  question  a été  posée.  En  effet,  le  droit  romain 
a sur  ces  matières  des  principes  très-arrêtés,  que 
des  expressions  techniques  représentent  avec 
exactitude;  or,  les  termes  arbitraires  dans  les- 
quels la  question  a été  posée,  nous  enlèvent  en 
grande  partie  les  avantages  que  nous  offriraient 
ces  circonstances  pour  la  certitude  des  résultats, 
et  voilà  la  principale  cause  pour  laquelle,  après 
tant  de  discussions,  il  ne  s’est  opéré  aucun  rap- 
prochement entre  les  diverses  opinions  (é). 

Relativement  à l’extinction  d’une  obligation 
civile,  le  droit  romain  établit  les  distinctions  sui- 
vantes : 

i)  Extinction  de  l’obligation  ipso  jure.  Exem- 
ples: accomplissement,  confusion,  novation. 

a)  Extinction  per  exceptionem , de  telle  sorte 

(i)  L'obligation,  dans  son  état  primitif,  est  susceptible 
des  mêmes  contrastes.  Ainsi  elle  peut  être  i)  ipso  jure 
nul/a;  a)  non  valable  per  exceptionem,  avec  une  naturalis 
obligatio  non  efficace;  3)  non  valable  per  exceptionem , avec 
une  naturalis  obligatio  eflicace.  Je  citerai , connue  exemples 
de  ces  trois  cas:  1)  la  promesse  d’un  impubère;  a)  l 'Exceptio 
doli  ou  me  tus;  3)  V Exceptio  Sc.  Maeedoniani. — Je  reviendrai, 
plus  bas,  § *49,  c>  sur  l’exemple  de  IVxe.  rci  judicatœ. 
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(|ue  la  naturalis  obligalio  se  trouve  en  même 
temps  détruite.  Exemples  : exceptio  pacti , juris- 
jurandi.  — Quanta  ses  effets,  ce  cas  se  rapproche 
du  premier;  mais  néanmoins  il  en  diffère  essen- 
tiellement (§  aa5). 

3)  Extinction  per  exceptionem,  de  telle  sorte 
que  la  naturalis  obligatio  continue  néanmoins  de 
subsister.  Exemple  : exceptio  rei  judicatœ. 

Si  nous  rapprochons  ces  distinctions  réelles 
et  incontestables  établies  par  le  droit  romain  de 
la  questiou  proposée,  voici  ce  qui  doit  arriver. 
Ceux  qui  donneut  pour  effet  à la  prescription  la 
destruction  du  droit  lui-méme,  doivent  prétendre 
que  l’obligation  est  éteinte  ipso  jure  ; ceux  qui 
pensent  que  l’action  seule  est  détruite,  doivent 
prétendre  que  l’obligation  est  éteinte  per  excep- 
tionem, sans  rien  décider  quant  au  sort  de  la 
naturalis  obligatio.  Mais  personne  n’entend  ainsi 
la  question,  du  moins  aujourd’hui,  et  depuis 
qu’elle  a été  si  souvent  discutée;  et  on  ne  pou- 
vait guère  l’entendre  ainsi,  car  le  droit  romain 
ne  parle  jamais  que  d’une  temporis  prœscriptio 
ou  exceptio. 

A.  la  vérité,  un  auteur  du  sixième  siècle  a com- 
mencé à marcher  dans  cette  voie.  Doneau  éta- 
blit la  distinction  suivante  (X)  : les  actions  sont 

(A)  Donellus , Lib.  XVI,  C.  8,  § ai,  ai;  Lib.  XXII,  C.  2, 
§ 18. 
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soumises  à la  prescription , tantôt  par  la  loi 
même  qui  les  introduit,  telles  sont  les  actions 
annales  prétoriennes;  tantôt  par  une  loi  posté- 
rieure. Dans  le  premier  cas,  la  prescription 
opère  ipso  jure  ; dans  le  second,  per  exceplionem. 
Son  principal  argument  est  que  pour  les  actions 
delà  première  espèce  l’édit  porte  ordinairement  : 
Ultra  annum  actionem  dabo  ; de  là  Doneau  conclut 
qu’après  l’expiration  de  l’année  il  n’y  a pas  d’ac- 
tion ( nullaactio ),  et  que  celle  qui  existait  aupa- 
ravant est  éteinte  ipso  jure  (J).  Mais  cette  opinion 
n’est  nullement  décisive,  car  deux  sénatus-con- 


(/)  Doncllus,  sur  lu  L.  6,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7),  pose  un 
autre  principe  :«  In  omnibus  temporalibus  actionibus , nisi 
« novissimus  totus  dies  compleatur,  non  finit  obligationem.  « 
D’abord  il  ne  faut  pas  croire  que  l’expression  finit  obligation 
nem  désigne  une  extinction  ipso  jure.  Ensuite  Doneau  im- 
pose arbitrairement  le  nom  de  temporatis  actio  à la  classe 
d'obligations  qu’il  a en  vue;  or,  ce  mot  désignait  autrefois 
toute  action  prescriptible,  et,  dans  le  droit  nouveau,  toute 
action  soumise  à une  prescription  moindre  de  trente  ans 
(pr.  J.  de  perpet,,  IV,  12).  La  rci  vindicatio  fut  pendant 
longtemps  tout  à fait  imprescriptible,  et  ensuite  on  établit 
pour  elle  la  longi  temporis  præscriptio ; dès  lors  elle  devint 
certainement  une  temporalis  nctio,  bien  que  cette  dénomi- 
nation ne  puisse  lui  appartenir,  dans  le  sens  que  Doneau  im- 
pose arbitrairement  à cette  expression  technique.  D’après 
la  L.  6,  de  O.  et  A.  (l’interprétation  de  Doneau  admise),  ta 
prescription  de  la  rci  vindicatio  s'opérerait  ipso  jure,  et  ce 
n’est  évidemment  pas  le  cas. 
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suites  remploient  pour  désigner  la  non  validité, 
et  l’on  ne  saurait  douter  qu’elle  n’ait  lieu  per  e. r- 
ceptionern  (m).  D’ailleurs  nous  voyons  que  pré- 
cisément pour  les  actions  annales  prétoriennes, 
la  prescription  opère  sous  la  forme  d’une  annua 
exceptio  ( § ■il\'j ,g).  Enfin,  quand  même  la  doc- 
trine serait  vraie,  elle  ne  déciderait  rien  pour 
le  cas  le  plus  important  et  le  plus  fréquent,  ce- 
lui de  la  prescription  trentenaire;  les  doutes 
seraient  non  pas  résolus,  mais  seulement  res- 
serrés dans  un  champ  plus  étroit. 

L’opinion  de  Doneau  n’a  pas  trouvé  de  par- 
tisans. Les  auteurs  modernes  adoptent  en  prin- 
cipe que  la  prescription  agit  non  pas  ipso  jure , 
mais  per  excep tronern , et  leurs  discussions  por- 
tent en 'réalité  sur  la  question  de  savoir  si  la 
naturalis  obligatio  est  détruite  ou  continue  de 
subsister.  Mais  le  contraste  entre  le  droit  ! ai- 
me/ne  et  Y action  exprime  très-mal  cette  idée, 
et  maintenant  que  l’objet  de  la  discussion  est  bieu 
précisé , je  poserai  la  question  sous  celte  forme 
plus  courte  et  non  susceptible  d’équivoque  : 

Doit-on  attribuer  à la  prescription  un  effet 
plus  puissant  ou  un  effet  moins  puissant  («)? 

(m)  L.  a , § 1 , ad  Sc.  Vell.  (XVI,  1)  : « ne  eo  no- 

« mine  ab  bis  petitio,  neve  in  eas  arlia  detur.  ...»  De  même, 
on  lit,  dans  la  L.  1 pr.,  de  Sc.  Mac.  (XIV,  6)  : « ne  cni. . . . 
« actio  1 le/itioqne  daretur . •. 

(«)  Ceux  des  auteurs  déjà  cites  qui  se  prononcent  pour 
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§ CCXI.1X.  Et  tincfion  du  droit  <C action.  — 
III.  Prescription.  Ses  effets.  (Suite.) 

On  a souvent  essayé  de  résoudre  la  question 
qui  nous  occupe,  en  cherchant  dans  les  sources 
des  textes  où  il  est  parlé  d’une  actio  perdue  ou 
d’une  obligatio  éteinte,  et  on  les  donnait  comme 
preuves,  les  uns  de  l’efTet  moins  puissant,  les 
autres  de  l’elTet  plus  puissant.  Je  ne  blâme  pas 
celle  méthode,  parce  que  les  anciens  juriscon- 

l'effet  plus  puissant,  sont:  Lôhr,  Heimbach,  Vermehren  , 
Büchel;  ensuite  Vangerow,  1 , p.  176,  175,  180.  KierullY, 
p.  210-21 4.  — L’effet  moins  puissant  est  soutenu  par 
Franke  et  Guyct;  ensuite  par  Weber  : Natürliche  Verbintl- 
lichkeit , § 92,  et:  Beitrâge,  p.  5/,  st|.  Gliick , Vol.  XIII, 
p.  100 , 38o  , Vol.  XV,  p.  65  , Vol.  XX , p.  t 6a.  Unterholz- 
ner,  Verjàhrung,  II,  § a58.  Schuldvcrhâltnisse,  Vol.  I , § 247. 
Mühlenbruch , II,  $ 481.  Puchta  : Lehrbuch,  § 77.  Goschen, 
§ i54.  Je  partage  cette  seconde  opinion.  — En  dehors  de 
ces  deux  systèmes,  plusieurs  auteurs  occupent  une  place 
isolée  : Doneau , qui  distingue  les  courtes  et  les  longues 
prescriptions  (note  X);  Rave,  dont  l'opinion  se  rattache  à sa 
doctrine  spéciale  sur  la  bonafide.t(  § *46),  et  Thibaut,  qui 
a soutenu  successivement  trois  opinions  differentes:  d’abord, 
celle  que  j’adopte  ; finalement,  celle  de  mes  adversaires,  et, 
dans  l'intervalle,  la  perte  du  droit  lui-même,  pour  la  pres- 
cription de  trente  ans,  la  perte  seule  tle  l'action  pour  les 
prescriptions  plus  courtes.  Verjàhrung,  p.  118.  Pandeckten, 
7'  cd.,  io56,  io6a;'8ecd.,  § 1019,  ioa5.  Braun’s  Erorterun- 
gen,  sur  le  § io56. 
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suites,  auteurs  de  ces  textes,  ne  connaissaient 
pas  la  prescription  trenlenaire;  car  nous  pour- 
rions, sans  aucun  scrupule,  appliquer  à la  pres- 
cription trentenaire,  introduite  par  le  droit  nou- 
veau, leurs  décisions  touchant  les  effets  de  la 
prescription  admise  de  leur  temps  comme  ex- 
ception, celle,  par  exemple,  des  actions  annales 
prétoriennes.  Mais  la  méthode  est  vicieuse,  parce 
que  ce  sont  des  expressions  vagues  et  indéter- 
minées qui  ne  tranchent  nullement  la  question. 
En  effet,  quand  nous  lisons  qu’une  net  in  est 
perdue,  ou  qu’une  obligatio  est  éteinte  par  ex- 
ception, cela  peut  se  concilier  également  avec  la 
conservation  ou  avec  la  perte  de  la  naturalis 
obligatio ; ces  expressions  ne  décident  donc  rien 
quant  à ce  contraste,  le  seul  important  (a). 

(a)  Heimbach,  p.  437*440,  a très-bien  approfondi  ce 
point,  et  il  cite  de  nombreux  exemples;  seulement  il  n’est 
pas  d'accord  avec  lui-méme,  lorsque  , p.  44#,  pour  prouver 
que  la  prescription  éteint  complètement  le  droit , il  s'appuie 
sur  l’expression  tempore  liberari , qui,  suivant  lui,  indique 
clairement  lu  libération  de  toute  obligation.  — Liberari  s'ap- 
plique aussi  bien  à \' ipso  jure  qu’au  per  cxceplionem  (L.  i, 
§ a,  quæ  in  fraud.,  XL1I,  8,  L.  3,  § B, de  lib.  leg.,  XXXIV, 
3 );  et , dans  cc  dernier  cas  , lors  même  que  la  naturalis  obli- 
gatio continue  de  subsister.  L.  6o , de  fidej.  (XLVI , ■). 

- Ubicunque  reus  ita  liberatura  creditore,  utnatura  debitum 
« ni  a tient , teneri  fidejussorem  respondit  : cum  vero  genere 

- novationis  transeat  obligatio,  fidejussorem  aut  jure  aut 
« exeeptionc  liberandum.  » 
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Un  meilleur  moyen  est  de  rechercher  s’il  existe 
une  règle  générale  qui  fixe  le  sort  de  la  naturalis 
oblit'atio , après  qu’une  action  a été  repoussée 
per  exceptionem.  Nous  trouvons  cette  règle  posée 
formellement  par  Pomponius,  Marcien  et  Ulpien. 
Iæs  exceptions  établies  odio  cndilorum  laissent 
subsister  l'obligation  naturelle;  celles  établies  en 
faveur  du  débiteur  la  détruisent  (è). 

Mais  cette  règle,  malgré  son  apparence  de  cer- 
titude et  de  précision,  nous  est  de  peu  d’utilité. 
D’abord  son  application  est  tellement  vague  et 
incertaine,  que  chacun  des  deux  partis  l’invo- 
que également.  Les  partisans  de  l’effet  moins 
puissant,  en  disant  que  la  prescription  est  la 
peine  de  la  négligence;  mais  on  leur  répond  avec 
raison  que  c’est  moins  le  motif  du  préjudice 
causé  que  sa  justification  (§  *5']).  Les  partisans 
de  l’effet  plus  puissant,  en  disant  que  la  pres- 
cription est  établie  pour  protéger  le  défendeur; 
mais  on  leur  objecte  qu’elle  a été  établie  plutôt 
en  vue  de  l’utilité  générale  qu’en  faveur  d’une 
classe  particulière  d’individus,  comme,  par  exem- 
ple, le  Sc.  Vellejanum. 

Mais  la  vérité  de  cette  prétendue  règle  est  en- 
core plus  compromise;  car,  dans  l’application, 
elle  se  trouve  souvent  démentie , et  précisément 

(b)  L.  19  pr.,  de  coud.  ittd.  (XII,  6),  L.  /»o  pr.  cod.,  L.  9, 
s 4,  de  Sc.  Mac.  (XIV,  S.) 

v.  26 
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dans  les  cas  les  plus  incontestables.  Ainsi,  V ex- 
ceptât rei  judicatœ  a l’effet  moins  puissant  (c), 
et  certes  personne  ne  prétendra  qu’elle  soit 
donnée  odio  créditons.  J’en  dis  autant  de  l’ex- 
ception fondée  dans  l'ancien  droit  sur  la  con- 
sommation de  la  procédure  ( d ).  Au  contraire, 
si  jamais  exception  a été  introduite  odio  crédi- 
tons , ce  sont  celles  motivées  par  la  fraude  ou  la 
violence,  la  doli  et  la  tnelus  exceptio,  et  néan- 
moins elles  ne  laissent  subsister  aucune  naturalis 
obligatio,  car  ce  qui  a été  payé  par  erreur  est 

[c)  Ici  s’applique  le  solutum  non  rcpetcre,  et  ainsi  la  natu- 
ralis obligatio  continue  de  subsister.  L.  a8,  L.  60  pr.,  de 
cond.  indeb.  (XII , 6.)  Cela  est  encore  confirmé  par  une  cir- 
constance à laquelle  on  ne  fait  pas  ordinairement  attention, 
je  veux  dire  la  manière  dont  sont  cnuniérces  les  diverses 
exceptions  dans  le  titre  des  Institutes  de  exceptionibus  (IV, 

1 3).  Les§  i-4  parlent  de  l’exc.  me  tus,  doli,  paeti,  jurisjurandi, 
et  pour  chacune  d’elles  on  a soin  d’observer  qu’elle  dérive 
du  jus  gentium  [iniquum  est  condanniari).  Pour  Vexe,  rei  ju - 
dicalœ , au  contraire,  le  § 5 ne  reproduit  pas  cette  obser- 
vation , mais  il  dit  simplement  : elebrs  per  exc.  r.  j.  adjuvari. 
— Au  reste,  cette  question  a été  de  tout  temps  fort  con- 
troversée, et  le  dernier  auteur  qui  l’ait  traitée,  Pfordten 
dans  Archiv. , vol.  XXIV,  p.  108  sq.  (i84i),  se  prononce 
coutre  mon  opinion. 

(d)  L.  8,  $ i,  ratam  rem  (XLVI,  8)  : « quia  naturale  de- 
« bitum  manct.  » Dans  ce  cas,  le  droit  de  gage  notamment 
continue  de  subsister  ( § a5o,  v).  Cf.  Relier,  Litiscontcsta- 
tion , § 1 58. 
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sujet  à répétition  ( e ).  — Par  là  nous  voyons  com- 
ment cette  règle  a été  formée.  Les  trois  juriscon- 
sultes anciens,  dont  chacun  parait  avoir  suivi 
son  devancier,  n’avaient  devant  les  yeux  que  deux 
cas  particuliers,  avec  des  résultats  pratiques  op- 
posés, Yexceptio  Sc.  Macedoniani  et  Vellejani. 
D’après  ces  cas,  ils  cherchèrent  à former,  par 
abstraction,  une  règle  générale,  et  ils  saisirent 
leurs  caractères  les  plus  apparents,  sans  s’in- 
quiéter de  savoir  si  leur  règle  était  également 
applicable  à d’autres  espèces  de  cas.  Ici  nous 
trouvons  une  confirmation  nouvelle  d’une  ob- 
servation que  j’ai  souvent  reproduite,  c’est  que 
les  règles  abstraites  des  anciens  jurisconsultes 
doivent  être  accueillies  avec  une  extrême  dé- 
fiance (f). 

Contraints  d’abandonner  entièrement  la  règle 
dont  je  viens  de  parler  malgré  son  apparence 
d’authenticité,  nous  allons  en  établir  une  autre 
que  je  crois  réellement  fondée.  Naturalis  obli- 
gatio  est  en  général  l’obligation  fondée  sur  le 
jus gentium  ( g );  nous  devons  donc,  par  voie  de 

(e)  L.  65,  § i,  de  cond.  ind.  (XII,  6) : « . . . . Sin  autem 
« evidens  calumnia  detegitur,  et  transactio  imperfeeta  est, 

• (et)  repetitio  dabitur.  » L.  7,  L.  8,  de  cond.  ab  turp.  (XII,  5.) 

(/)  Voy.  vol.  I , $ 1 4 , p.  45 , $ 41 , p.  aG8.  Vol.  III , Ap- 
pendice VIII,  num.  VIII,  p.  35a,  353. 

(g)  L.  84,  § 1,  de  R.  J.  (L,  17)  : « Is  natura  debet , quem 

* jure  gentium  dare  oportct , cujns  (idem  secuti  siimus.  » 

26. 
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conséquence,  admettre  que  les  exceptions  uni- 
quement basées  sur  le  jus  civile  des  Romains  lais- 
sent subsister  la  natura/is  obligatio , et  que  les 
exceptions,  dérivant  du  jus  genti uni,  entraînent 
avec  elles  l’extinction  de  la  naluralis  obligatio. 
— La  distinction  ainsi  formulée  se  trouve  effec- 
tivement confirmée  presque  sans  exception  par 
des  applications  particulières  incontestables. 

Les  exceptions  suivantes,  fondées  uniquement 
sur  le  droit  positif,  laissent  subsister  la  naturalis 
obligatio , de  sorte  que  le  cas  d’un  payement  fait 
par  erreur,  la  condictio  indebiti  n’est  point  admise 
(solulum  non  repetitur). 

Sc.  Macedoniani  (note  b). 

Rei  judicalæ  (note  c ). 

Comme  représailles  contre  un  jus  iniquum  ( h ). 

Par  suite  du  bencficiurn  competenliœ  (ï). 

Par  suite  de  la  consommation  de  la  procédure 
( note  d). 

Au  contraire,  les  exceptions  suivantes,  fondées 
sur  le  jus  gentium , ne  laissent  subsister  aucune 
naturalis  obligatio,  et  ainsi  les  sommes  payées 
par  erreur  sont  sujettes  à répétition. 

Exc.  pacti  (/). 

(A)  L.  ï , § 7,  quod  quisquc  juris  (II,  2)  : « Siq>cresse 
" eniin  naturalem  causant  quæ  inhibet  repetitioncm.  • 

(/)  L.  8,  9,  de  cond.  ind.  (XII,  6.) 

(A)  L.  3.4 , $ 1 1,  de  solut.  (XLVI,  3),  L.  32,  § 1 , L.  4», 
§ 2,  de  cond.  ind.  (XII,  6.) 
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Doli  ( note  e ). 

- Jurisjurandi  ( / ). 

La  seule  déviation  à ce  principe  se  trouve 
dans  l’exceptio  Sc.  Vellejani , qui  a une  origine 
toute  positive,  et  néanmoins  détruit  la  naluralis 
obligatio  (note  b).  Mais  ici,  pour  assurer  aux 
femmes  une  protection  efficace,  on  sacrifiait 
l’analogie  du  droit,  et  celte  intention  ressort 
clairement  des  termes  mêmes  du  sénalus-con- 
sulte  (///).  Cette  exception  isolée,  faite  volontai- 
rement et  dans  un  but  spécial,  ne  saurait  donc 
rendre  douteuse  la  vérité  de  la  règle. 

Ce  principe  une  fois  établi,  la  lemporalis  ex- 
ceptio  ne  présente  plus  aucune  difficulté.  Elle 
appartient  au  droit  positif  et  non  au  jus  gentium; 
dès  lors  elle  doit  laisser  subsister  la  naturalis 
obligalio.  L’analogie  de  l’ancienne  consommation 
de  la  procédure  (noter/)  confirme  directement 
cette  doctrine.  En  effet,  c’eût  été  contrarier  arbi- 
trairement la  nature  des  choses  que  d’assigner 
des  résultats  pratiques  différents  à deux  instilu- 
tionsqui  ont  entre  elles  une  si  grande  affinité  (ri). 

(/)  L.  43,  de  coud.  ind.  (Xll,  6.) 

(ni)  L.  a,  § i,  ad  5c.  Vell.  (XVI,  1).  Après  avoir  dénié 
l’action  dans  les  mêmes  termes  que  le  Sc.-  Macedonianum 
( Ç a48 , ru),  on  ajoute  spécialement  : « cum  eas.  ...  ejus 
« generis  obligationibus  obstringi  non  sit  œquum.* 

(n)  Frankc,p.  74-78,3  fait  ressortir  l'importance  de  cette 
analogie. 
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Voici  des  considérations  générales  qui  olîrent 
une  justification  plus  éloignée  de  la  doctrine 
que  je  défends  ici  relativement  aux  effets  de  la 
prescription. 

Tout  le  monde  reconnaît  que  la  naturalis  obli- 
gatio  originaire  est  absolument  imprescriptible 
(§  248).  Or,  il  serait  déraisonnable  de  placer  le 
créancier  dont  l’action  aurait  été  prescrite,  dans 
une  position  plus  défavorable  que  le  créancier 
qui  n’aurait  jamais  eu  d’action.  Le  seul  moyen 
d’éviter  cette  inconséquence,  est  donc  de  faire 
survivre  la  naturalis  obligatio  à la  prescription 
accomplie  (o). 

Ensuite,  la  prescription  des  actions  in  rem  ne 
dépouille  pas  entièrement  le  titulaire  du  droit, 
elle  lui  enlève  seulement  la  protection  de  l’ac- 
tion, et  lui  laisse  des  espérances,  à la  vérité,  très- 
éventuelles  et  très-incertaines;  rien  donc  de  plus 
conséquent  que  de  mettre  dans  la  même  posi- 
tion le  créancier  dont  l’action  personnelle  est 
prescrite. 

Ces  considérations  servent  aussi  à montrer 
que  les  adversaires  donnent  à la  déduction  de 
leurs  principes  une  rigueur  exagérée.  Sans  doute, 
il  faut  reconnaître  avec  eux  que  la  prescription 
a pour  but  de  rendre  inattaquable  l’état  de  choses 
qui  a subsisté  pendant  un  certain  laps  de  temps; 


(o)  Goschen  , $ i54  , emploie  cet  argument. 
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mais  il  suffît  qu’elle  éloigne  la  cause  de  trouble 
la  plus  dangereuse,  le  droit  d’action.  En  effet, 
comme  pour  les  naturelles  obligationes  originaires 
et  pour  les  actions  in  rem,  il  reste  un  germe 
éventuel  de  débats,  même  après  un  très-long 
temps  écoulé,  on  peut,  sans  aller  contre  le  but 
de  la  prescription,  donner  aux  obligations  civiles 
un  résultat  semblable. 

Les  adversaires  cherchent  à établir,  d’une  ma- 
nière artificielle,  l'effet  plus  puissant  de  la  pres- 
cription d’après  un  texte  d’Ulpien  ( p ).  On  sait 
que  Yaetio  doli,  comme  elle  entraîne  l’infamie 
du  condamné,  n’est  admise  que  si  le  deman- 
deur n’a  pas  un  moyen  moins  rigoureux  d’obtenir 
satisfaction.  Cette  action  est  donc  exclue  par 
toute  autre  action  ou  exception  conduisant  au 
même  but.  Ainsi,  quand  une  stipulation  est  le 

(p)  L.  i,$  4,6,  de  dolo  (IV,  3).  Heimbach,  p.  440-442. 
— On  cite  encore  à l’appui  de  l'une  et  l’autre  opinion  un 
grand  nombre  de  textes  , mais  qui , en  réalité,  ne  prouvent 
rien  , et  auxquels  on  attache  peu  d’importance;  je  n’en  dis 
rien  ici, afin  de  ne  pas  distraire  l’attention  des  points  prin- 
cipaux, tels  sont  : la  L.  19  pr.,  de  neg.  gestis  (III,  5),laL.  24, 
de  m.  c.  don.  (XXXIX,  6)  (qui  certainement  u’a  aucun  rap- 
port avec  la  prescription  des  actions),  et  les  L.  5,6,  C.  de 
except.  (XVIII,  36.)  Je  parlerai  plus  bas(  § 255),  au  sujet  de 
la  prescription  des  exceptions,  de  ces  deux  derniers  textes , 
et  de  l’importante  L.  5,  § 6 , de  doli  exc.  (XLIV,  4),  que 
Guyet,  p.  78  sq.,  regarde  à tort  comme  décisive  en  faveur 
de  son  opinion. 
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résultat  de  la  fraude,  celui  qui  a été  trompé  n’a 
point  la  doti  aclio,  car  la  tloli  exceptio  le  protège 
suffisamment  contre  l’action  que  pourrait  inten- 
ter l’auteur  de  la  fraude  (<y).  Si  même  il  est  pro- 
tégé par  une  autre  action,  et  qu’il  la  laisse  pres- 
crire, on  lui  refuse  la  duli  aclio,  car  c’est  par  sa 
faute  qu’il  se  trouve  sans  protection  (/*).  11  11e 
conserve  la  doit  aclio  que  quand  l’accomplisse- 
ment de  la  prescription  provient  de  la  fraude  de 
son  adversaire  (§  a45,  i),  parce  que  c’est  à cette 
fraude  et  non  à sa  négligence  qu’on  doit  imputer 
la  perte  (s).  Voici  maintenant  l’argumentation  des 

(q)  L.  1,  4,  do  «loto  (IV,  3)  : « ....  si  interdiction  sit , 

« (|uo  quis  experiri,  vel  exceptio,  qua  se  tucri possit,  cessare 
« hoc  edictum.  » Sans  doute  on  a ici  en  vue  la  doti  exceptio, 
niais  aussi  beaucoup  d’autres  exceptions  qui  peuvent  rendre 
le  même  service,  et  même  avec  plus  de  facilité,  quand  elles 
dispensent  de  la  preuve  de  la  fraude.  Ainsi,  par  exemple, 
la  femme  que  l’on  a déterminée  frauduleusement  à se  por- 
ter comme  caution,  11'a  besoin  ni  de  l 'aclio  ni  de  l’ exceptio 
doli , puisque  , indépendamment  de  toute  preuve,  lVjrc.  Sc. 
Vcllejani  la  protège  suffisamment  Les  exe.  Sc.  Macedoninni , 
L.  Cinciæ , L.  Plœtoriœ  , rei  judicatœ , etc.,  peuvent  offrir 
un  résultat  semblable. 

(r)  L.  1 , S 6,  de  dolo  (IV,  3;  : « et  si  alia  actio  tein- 

« porc  finita  sit,  hanc  eompelere  non  debere  : sibi  imputa- 
« turo  co,  qui  agere  supersedit.  » 

(jr)  L.  1 , ^ 6 , de  dolo  (IV,  3).  Immédiatement  après  les 
mots  cités  note  r : « nisi  in  hoc  quoque  dolus  malus  admissus 
« sit,  uttempus  exiret.  » 
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adversaires.  Si  à l’action  prescrite  survivait  une 
naturulis  ob/igatio  qui  toujours  motive  une  ex- 
ception (f),  celui  (pii  est  victime  de  la  fraude  se- 
rait protégé  par  cette  exception , et  dès  lors  ri  au- 
rait ji as  la  do/i  actio;  mais  puisqu'on  lui  donne 
cette  action,  il  en  résulte  qu’il  n’existe  ni  excep- 
tion , ni  naturalis  ob/igalio.  — Cette  argumenta- 
tion repose  sur  une  confusion  d'idées.  Quand  le 
préteur  refuse  la  doit  actio  par  suite  du  concours 
d’une  exception , il  entend  une  exception  réelle- 
ment efficace,» qua  se  tueri  possit;»et  telles  sont 
effectivement  les  exceptions  mentionnées  plus 
haut  (note  q ).  Celles,  au  contraire,  qui  peuvent 
être  invoquées  éventuellement  comme  résultant 
d’une  naturalis  ob/igatio,  n’ont  pas  du  tout  ce  ca- 
ractère. Lors  donc  qu’un  créancier  a laissé  accom* 
plir  la  prescription  par  suite  des  manoeuvres 
frauduleuses  de  son  débiteur,  quand  même, 
comme  je  le  prétends,  la  naturalis  ob/igatiu  con- 


(/)  Cela  est  vrai  en  ce  sens  que  quelques- unes  des  suites 
positives  de  la  naturalis  ob/igatio,  la  compensalion,  par 
exemple  , donnent  lieu  à des  exceptions.  Cela  n'est  pas  dit 
expressément  pour  la  naturalis  ob/igatio  en  général , mais 
pour  la  nuda  //actio ; et  cela  présente  ici  un  sens  déterminé, 
car  //actio  ou  pactum  désigne  spécialement  un  contrat  de 
remise,  dont  l’efficacité  incomplète  se  montre  par  l’excep- 
tion donnée  au  débiteur  contre  l’action  du  créancier.  L.  7, 
§ 4 » de  partis  (II,  14)  : « Igitur  nuda  pactio  obligationcm 
" non  parit,  sed  parit  exccptionem.  » 
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diluerait  de  subsister,  le  préteur  ne  pourrait  lui 
refuser  la  doli  actio , sous  prétexte  d’une  compen- 
sation éventuelle , ou  d’un  payement  que  son  dé- 
biteur pourrait  lui  faire  par  erreur,  auquel  cas  la 
condiclio  indebiti  serait  certainement  refusée  au 
débiteur.  En  semblables  circonstances  le  préteur 
devait  donner  la  doli  actio,  bien  que  la  naturalis 
obligatio  survive  à la  prescription  accomplie. 

§ CCL.  Extinction  du  droit  (faction.  — 111.  Pres- 
cription. — Ses  effets.  ( Suite.  ) 

Je  n’ai  présenté  jusqu'ici  sur  la  durée  de  la 
naturalis  obligatio  que  des  considérations  géné- 
rales, je  vais  maintenant  examiner  quels  sont  ses 
divers  effets,  et  là  nous  trouverons  non-seulement 
les  points  les  plus  importants  pour  la  pratique, 
mais  aussi  la  solution  définitive  de  la  question. 

Voici  en  général  quels  sont  les  effets  positifs  de 
la  naturalis  obligatio  (<■/)  : 

So/utum  non  repetere , c’est-à-dire,  l’exclusion 


(a)  Son  caractère  distinctif , si  on  le  compare  à la  avilis 
obligatio  , est  purement  négatif,  l'absence  d’action  ; je  ne 
m’eu  occupe  pas  ici.  — Je  ne  traiterai  point  de  ces  diffé- 
rents effets  dans  le  même  ordre  <|ue  je  viens  de  les  énumé- 
rer; j’cxaniinerai  d’abord  ceux  qui  ont  le  plus  d’importance 
dans  la  vie  réelle , ou  qui , ayant  été  dans  les  sources  du 
droit  l'objet  de  décisions  nombreuses , nous  offrent  plus 
d'instruction. 
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de  la  condictio  irulebiù  dans  le  cas  d’un  payement 
fait  par  erreur. 

Compensation. 

Novation. 

Cautionnement. 

Constitutum. 

Droit  de  gage. 

Parmi  ces  effets,  les  cjuatre  premiers  peuvent  se 
(amener  à l’idée  générale  d’accessoires  de  l’obli- 
gation. 

J’observe  ici,  par  avance,  que  l’interprétation 
de  plusieurs  textes  relatifs  à ce  sujet  est  incer- 
taine, à cause  de  l’expression  tempore  liber ari. 
Cette  expression  est  équivoque  en  elle-même,  car 
outre  la  prescription  des  actions,  elle  peut  dé- 
signer la  prescription  de  la  procédure,  et  la  libé- 
ration de  plusieurs  cautions  ordonnée  par  une 
L.  Furia  après  deux  ans  de  durée  (b).  Ensuite,  il 
nous  est  doublement  difficile  de  pénétrer  le  véri- 
table sens  des  textes  où  elle  se  trouve,  car,  des 
troisinstitutions  que  je  viensd’ énumérer,  iesdeux 
dernières  n’existent  plus  en  droit  Justinien,  et 
ainsi  les  textes  qui  s’y  rapportaient  dans  les  ou- 

(6)  Gajus,  111,5  til-  Cette  extinction  de  l’obligation  du 

sponsor  et  du  fidepromissor,  en  vertu  d'un  décret  du  peu- 

ple, s’opérait  sans  doute  ipso  jure,  caron  ne  voit  point 

d’exception  mentionnée;  elle  anéantissait  la  substance  du 

droit  lui-même,  non  pas  seulement  l’action,  et  ainsi  elle 

différait  de  la  prescription  par  la  nature  de  ses  effets. 
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vrages  originaux  peuvent  avoir  souffert  des  inter- 
polations que  nous  sommes  hors  d’état  d’ap- 
précier. 

Les  partisans  de  l’effet  plus  puissant  doivent, 
conséquemment  à leur  doctrine,  nier  la  possibilité 
de  ces  divers  rapports  de  droit  après  la  prescrip- 
tion accomplie;  leurs  adversaires  doivent  ad- 
mettre celte  possibilité  (c). 

I.  Droit  de  gage. 

Cet  effet  de  la  simple  naturalis  obligatio  est  de 
tous  le  plus  important,  d’abord  en  ce  que  dans  la 
plupart  des  cas  son  influence  est  absolue,  et  ne 
dépend  pas  de  circonstances  accidentelles. 

Puis  la  possibilité  de  ce  droit,  quand  elleexiste, 
a une  double  application.  D’abord  un  gage  nou- 
veau peut  être  constitué  pour  une  dette  dont 
l’action  est  prescrite;  ensuite  le  gage  constitué 
antérieurement  conserve  son  efficacité,  malgré  la 
prescription  de  l’action  personnelle.  La  première 
application  est  rare  et  offre  peu  d’intérêt,  aussi 
les  sources  n’en  font  pas  mention.  La  seconde,  au 
contraire,  est  très-fréquente  et  de  la  plus  haute 
importance;  on  peut  même  dire  qu’en  elle  se  con- 
centre tout  l’intérêt  delà  question  qui  nous  oc- 
cupe, et  là  aussi  nous  en  trouverons  la  solution. 

(c)  C’est  ce  qui  a lieu  en  général  ; les  ileux  parties  dési- 
gnées plus  haut  (§  24 H,  «)  sont  donc  divisées  sur  ce  point, 
sauf  de  petites  inconséquences  dont  j’aurai  occasion  de 
parler. 
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D’après  les  principes  généraux,  un  droit  de 
gage  ne  peut  commencer,  que  s’il  existe  une  obli- 
gation réelle  et  valable,  soit  cm/is , soit  natu- 
ralis (d).  Ce  droit  ne  peut  non  plus  subsister  que 
si  l’obligation  elle-même  subsiste  ; mais  la  persis- 
tance de  l’élément  purement  naturel  de  l’obliga- 
tion suffit  pour  la  conservation  du  droit  de 
gage  ( e ).  De  là  résultent  les  deux  règles  suivantes  : 
Quand  une  naturalis  obligatio  survit  à la  pres- 
cription de  l’action,  le  droit  de  gage  doit  conti- 
nuer de  subsister;  et  réciproquement  lorsque  l’on 
peut  établir  qu’un  droit  de  gage  survit  à la  pres- 
cription de  l’action,  on  doit  en  conclure  qu’il 
existe  une  naturalis  obligatio , sans  laquelle  le 
droit  de  gage  ne  pourrait  subsister.  — Avant  de 
fournir  la  preuve  que  le  droit  de  gage  survit  réel- 
lement à l’obligation,  je  vais  examiner  quelques 
institutions  analogues;  cet  examen  confirmera,  et 
fera  mieux  ressortir  les  règles  que  je  viens  de 
poser. 

Quand  une  obligation  est  éteinte  seulement  per 
exceptionern , mais  de  telle  sorte  que  la  naturalis 
obligatio  est  en  même  temps  détruite,  le  droit  de 

(rf)  L.  5 , de  pign.  (XX,  i)  : " Rcs  livpothecæ  dari  posse 

« sciendiiin  est  pro  quacunque  obligatione et  vel 

« pra  civili  obligatione , vel  honoraria , vcl  tantum  natu- 
« rali 

(e)  L.  14,  § 1,  de  pign.  (XX,  1)  : « Ex  quibus  casibus 
■naturalis  obligatio  consistit , pignus  pcrsevcrare  constitit . » 
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gage  cesse  toujours  de  subsister;  c’est  ce  qui  ar- 
rive par  suite  de  Yexc.  pacti  et  jitrisjurandi (f). 
Quand,  au  contraire,  une  naluralis obtigatio  survit 
à l’obligation  éteinte  per  exceptionem , le  droit  de 
gage  continue  de  subsister,  comme  nous  le  voyons 
dans  le  cas  de  Vexe,  rei  judicatœ,  après  que  la  de- 
mande a été  injustement  rejetée  (§  249,  c).  Ce 
principe  important  est  confirmé  par  la  décision 
rendue  dans  l’espèce  suivante.  Ln  débiteur  tue  ou 
mutile  son  esclave  qu’il  avait  donné  comme  gage, 
et  ainsi  il  anéantit  ou  diminue  la  valeur  alTectée  à 
la  sûreté  de  la  créance  ; alors  le  créancier  a contre 
son  débiteur  Yactio  !..  Aquiliœ.  Le  plus  souvent 
cette  action  n’offre  aucun  intérêt,  car  le  créan- 
cier peut  obtenir  la  même  somme  en  vertu  de 
l’action  du  contrat,  et,  en  pareil  cas,  la  mort  de 
l’esclave  ne  lui  cause  aucun  préjudice.  La  déci- 
sion n’a  donc  d’importance  pratique  que  si  l’ac- 
tion résultant  de  la  dette  a été  perdue  soit  par  un 
jugement  injuste,  soit  par  un  vice  de  forme  (g). 

(/)  L.  1 1,  § a,  de  pign.  act.  (XIII,  7),  I..  , quib.  mo- 

llis pigu.  (XX,  6),  L.  /|0,  de  jtirej.  (XII,  a).  C£  § a/19,  k,  l. 

(g)  L.  27,  de  pign.(XX,  1)  : « . — Fingamus  millam  cre- 
« diti  nomine  actioncm  esse,  quia  forte  causa  ceciderat.  » 
Ici  causa  caderc , en  supposant  le  droit  bien  fondé,  peut 
s’appliquer  à toute  espèce  de  perte  du  procès,  soit  qu'elle 
résulte  d’un  rejet  de  la  demande  prononcé  injustement,  ou 
du  plus  pelere , qui  entraîne  aussi  le  rejet  de  la  demande. — 
I.’opinion  contraire,  c’est-à-dire  la  libération  du  gage,  lors- 
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Ainsi,  il  résulte  de  ce  texle  que,  quoique  le  débi- 
teur ait  été  renvoyé  de  la  demande,  le  droit  de 
gage  n’en  subsiste  pas  moins. 

Maintenant,  je  reviens  à la  question  principale  : 
Le  droit  de  gage  continue-t-il  de  subsister  après 
que  l’action  résultant  de  la  dette  est  prescrite? 
Certainement  d’après  le  témoignage  de  plusieurs 
textes,  et  plus  certainement  encore  d’après  les 
règles  relatives  à la  prescription  spéciale  de  l’ac- 
tion hypothécaire,  règles  que  personne  ne  con- 
teste. Lorsque  la  prescription  trenlenaire  eut  été 
établie  pour  toutes  les  actions  résultant  de 
créances,  l’action  hypothécaire  contre  le  débiteur 


que  le  créancier  succombe  dans  son  action,  est,  d’aprcs  la 
plupart  des  auteurs,  établie  par  le  texte  suivant.  L.  i3, 

quib.  modis  pign.  (XX,  6)  : « si  a judice  , quamvis  per 

« iiijuriam  , absolutus  sit  debitor,  tamen  pign  ut  libcratur,  » 
Mais  libcrare  désigne  non-seulement  le  ipso  jure,  mais  aussi 
le  per exceptionrm  ( § 249,  <*)•  Quand  le  créancier  succombe 
dans  son  action,  le  debiteur  acquiert  incontestablement 
l’ejc.  rei  jiulicatœ  contre  l’action  hypothécaire,  car,  pour 
exercer  cette  action,  il  faut  prouver  l’existence  de  la  dette 
(L.  io,  C.  de  pign.  act.,  IV,  ai,  L.  x,  C.  si  pign.  conv.,  VIII, 
33).  Mais  si  la  chose  engagée  tombe  entre  les  mains  d’un 
tiers,  qui  ne  l’ait  pas  reçue  du  débiteur  à titre  de  succession 
ou  de  vente,  ce  dernier  ne  peut  invoquer  Vexe,  rei judicalœ , 
le  droit  de  gage  subsiste  dans  toute  sa  force,  et  la  L.  i3  cit. 
ne  dit  nullement  le  contraire.  La  comparaison  que  cette  loi 
tire  du  serment  n’est  donc  vraie  que  quant  à la  position  res- 
pective du  créancier  ou  du  débiteur. 
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el  ses  héritiers  fut  longtemps  encore  absolument 
imprescriptible,  puis  soumise  à la  prescription, 
mais  à une  prescription  de  quarante  ans  (§  a38). 
Ainsi  donc,  en  droit  actuel , après  que  l’action  ré- 
sultant de  la  dette  a été  prescrite , le  droit  de  gage 
subsiste  encore  pendant  dix  ans,  el  il  subsiste 
avec  tous  ses  effets,  puisque  le  créancier  peut  ac- 
tionner le  débiteur  possesseur  du  gage;  et  celte 
action  entraîne  desoi-mème,  comme  conséquence 
nécessaire,  le  droit  de  vendre  la  chose  hypothé- 
quée et  de  se  payer  sur  le  prix. 

Cet  argument  est  non-seulement  la  preuve  la 
plus  décisive  qu’on  puisse  fournir  en  cette  ma- 
tière, mais  le  point  qu’il  décide  est  aussi  l’objet 
le  plus  important  pour  la  pratique,  sur  lequel 
porte  la  discussion.  Voyons  comment  les  adver- 
saires cherchent  à le  réfuter. 

Ils  disent  que  celle  prescription  de  quarante 
ans  est  uniquement  relative  aux  gages  constitués 
pour  des  dettes  qui,  dans  l’origine,  étaient  de 
simples  naturelles  obUqationes , et  dès  lors  im- 
prescriptibles (//;.  .le  ne  répondrai  pas,  avec  cer- 
tains auteurs,  qu’un  pareil  gage  ne  donne  aucune 
action,  mais  seulement  un  droit  de  rétention, 
quand  le  créancier  se  trouve  en  possession  du 
gage(/‘),  car  cette  doctrine  me  parait  fausse.  Mais 


[h)  Heimhach , |i. 

(/')  Weber,  Naliirliehc  Verbindliehkcil,  § 107.  Gluck, 
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voici  ce  qui  rend  l’objection  insoutenable.  Les 
naturelles  obligation  es  originaires  sont  tellement 
rares,  occupent  une  place  tellement  secondaire 
dans  les  relations  de  la  vie  réelle,  que  jamais  elles 
n’auraient  pu  devenir  l’objet  d’une  législation 
aussi  étendue,  aussi  détaillée,  que  celle  relative  à 
l’action  hypothécaire.  Quand  même  un  empereur 
se  serait  complu  à régler  des  subtilités  si  peu  pra- 
tiques, du  moins  il  aurait  clairement  désigné 
l’objet  spécial  de  son  caprice,  et,  dans  ces  lois  sur 
la  prescription , nous  ne  voyons  rien  qui  ressem- 
ble à une  pareille  désignation.  Les  expressions  de 
ces  lois  sont  tellement  générales,  que  les  juges 
devaient  les  appliquer  généralement,  par  consé- 
quent aussi  aux  gages  constitués  pour  les  obliga- 
tions civiles,  contre  l’intention  formelle  attribuée 
ici  au  législateur. 

On  a encore  essayé  de  réfuter  notre  argument, 
en  disant  que  ces  lois  sur  la  prescription  sup- 
posent une  action  résultant  d’une  créance,  dont 
la  prescription  a été  empêchée  soit  par  la  consti- 
tution d’un  nouveau  titre,  soit  par  l’exercice  de 
l’action  (/).  Ces  deux  suppositions  sont  également 
inadmissibles,  car  le  nouveau  titre  interrompt  la 
prescription  non-seulement  de  l’action  person- 

vol.  XIV,  p.  3 , vol.  XVIII  ,§  1076.  Cf.  dans  le  sens  con- 
traire, Franke,  p.  66,  8o-85. 

(X)  Donellus,  lib.  XVI,  c.  a6,  $ 8-10,  et  Comm.  in  Codi- 
cem  in  L.  a,  C.  de  luit.,  p.  I72. 

v.  27 
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nelle,  mais  aussi  de  l'action  hypothécaire  (/);  j’en 
dis  autant  de  l’exercice  de  l’action,  qui  de  même 
interrompt  les  deux  prescriptions  (ni). 

D’autres,  avec  plus  d’apparence  de  raison,  re- 
connaissent que  le  droit  de  gage  survit  à la  pres- 
cription de  l’action,  et  c’est  là  le  point  essentiel 
pour  la  pratique;  mais  ils  nient  que  la  naturalis 
obligalio  continue  de  subsister  («),  et  voici  com- 
ment ils  raisonnent.  Dans  plusieurs  autres  cas, 
disent-ils,  le  droit  dégagé  continue  de  subsister, 
contrairement  aux  principes  généraux,  mais  seu- 
lement d’après  la  lettre  de  l’édit  Servien  : nisi  so- 
lutum  vel  satisfactum  sit;  dès  lors  l’action  hypo- 
thécaire doit  subsister  tant  que  le  créancier  n’a 
pas  été  payé,  ou  n’a  pas  consenti  à la  perte  de 
l’action.  Comme,  après  l’action  prescrite,  on  ne 
peut  établir  aucune  de  ces  deux  circonstances, 
d’après  la  lettre  de  cet  édit  l’action  hypothécaire 
subsiste,  quoiqu'il  n’y  ait  plus  de  dette,  ni  même 
de  luituralis  obligalio. 

(/)  L.  7,  $ 5,  C.  de  præscr.,  XXX  (VII,  39).  KierulfT, 
p.  a 1 4 , cherche  à confirmer  cette  interprétation  en  suppo- 
sant que  le  nouvel  acte  contredit  formellement  le  droit  de 
gage.  Mais  on  ne  croira  jamais  que  la  législation  si  impor- 
tante sur  la  prescription  des  actions  hypothécaires  ait  été 
faite  en  vue  d’un  ras  aussi  compliqué,  et  qui,  peut-être,  ne 
s’est  jamais  présenté.  Ici  s’applique,  et  avec  encore  plus  de 
raison , tout  ce  que  j’ai  dit  contre  Hcimbach  (note  /1). 

( m ) L.  3,  C.  de  ann.  cxcept.  (VII,  4 o.) 

(n)  Biichel , p.  40-61. 
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Voici  la  réponse  à cet  argument.  .Sans  doute,  il 
y a des  cas  où  l’on  a recours  à cette  interprétation 
un  peu  subtile.  Mais  toutes  les  fois  que  l’on  in- 
voque ainsi  la  lettre  du  droit  civil,  c’est  afin  de 
protéger  une  œquitas  évidente.  On  peut  en  pa- 
reilles circonstances  employer  des  voies  de  droit 
extraordinaires,  par  exemple,  la  restitution,  et 
c’est  pour  se  dispenser  de  recourir  à cet  expédient, 
que  les  anciens  jurisconsultes  donnent  à l’édit 
cette  interprétation  subtile.  Ainsi,  ils  s’en  servent 
contre  la  confusion  (o);  dans  le  cas  du  sc.  Velle- 
janum  (/?  );  enfin,  quand  un  débiteur  nanti  d’un 

(o)  L.  3o,  § i,  de  exc.  rei  jud.  (XLIV,  a)  : In  pro- 

« positaautem  quæstione  magis  me  movet,  numquid  pignoris 
«jus  exstinctum  sit  domitiio  adquisito  : neque  enim  potest 
« pignus  persevcrare  domino  constituto  crcditoro.  Actio  ta- 
« mm  pignoraticia  competit  : verum  est  enim  , et  pignori  da- 

« lum  , et  satisfactum  non  esse Ici  X œquitas  dit  qu’il 

serait  contre  nature  qu’un  créancier  hypothécaire,  après 
avoir  acquis  un  droit  nouveau,  la  propriété,  se  trouvât  dé- 
tenons conditionis  vis-à-vis  d’un  créancier  hypothécaire  pos- 
térieur, en  perdant  les  avantages  de  la  priorité. 

( p ) L.  i3,  § i , ad  Sc.  Vell.  (XVI,  i)  : « De  pignoribus 
• prioris  créditons  non  est  creditori  novaactionc  opus  : cum 
«quasi  Serviana,  quæ  et  hypothecarin  vocatur,  in  his  utilis 
« sit,  quia  verum  est,  convenisse  de  pignoribus , nec  solutam 
« esse  pecuniam . » Quand  une  femme  s’engage  pour  un 
autre,  elle  est  protégée  par  Vexe.  Sc.  Vcllejani ; mais  le 
créancier  a contre  l'ancien  débiteur  une  actio  restitutoria 
(L.  i,  S a,  L.  8,  § 1 1,  ia,  i3  eod.)  Ce  secours  artificiel , dit 
notre  texte,  n'est  pas  nécessaire  pour  l'action  hypothécaire, 

a7- 
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gage  est  institué  héritier  par  son  débiteur  T mais 
doit  restituer  )a  succession  entière  à titre  de  fidéi- 
commis.  A la  rigueur,  la  dette  et  le  gagesontéteints 
par  confusion,  mais  évidemment  contre  1 ’eequitas, 
car,  dans  l’intention  de  la  loi  sur  les  fidéicommis, 
l’héritier  ne  doit,  en  pareil  cas,  supporter  aucune 
des  conséquences  de  son  institution.  Aussi  on 
s’aide  de  la  lettre  de  l’édit  pour  maintenir  l’action 
hypothécaire;  mais  on  remarque  expressément  la 
persistance  de  la  naturalis  obligation  puisque  sans 
obligation  le  gage  ne  saurait  exister  ( q ). 

Si  maintenant  nous  comparons  à ce  cas  celui 

parce  que  l’application  littérale  de  ledit  suffit  déjà;  autre- 
ment la  restitution  ne  serait  pas  refusée. 

(q)  L.  69  pr.,  ad  Sc.  Treb.  (XXXVI , 1)  : « et  hic 

• Serviana  actio  tenebit  : verum  est  enim , non  esse  solutam 
« pecunium . . . . Igitur  non  tantum  retentio,sed  etiam  pctitio 
« pignoris  nomine  competit , et  solutum  non  repetetur.  Rcma- 
« net  ergo  pmpter  pignus  naturalis  obligatio.  » D'après  ces 
mots  : propter  pignus  , il  ne  faudrait  pas  croire  qu'une  dette 
sans  hypothèque  ne  laisserait  subsister  aucune  naturalis  obli- 
gatio, ou  que,  dans  l’espèce,  cette  obligation  ait  d’autre  effet 
que  le  maintien  de  l’hypothèque.  L'extinction  de  l’obligation, 
au  moyen  de  la  confusion  , repose  sur  la  rigueur  du  droit 
civil , et , dès  lors,  elle  n’a  aucune  influence  sur  la  partie  na- 
turelle de  l'obligation.  — Büchel  (note  n)  a cherché  dans  ce 
texte  le  principal  argument  à l’appui  de  son  opinion.  Frankc, 
p.  86-107,  a très-bien  expliqué  ce  texte,  et,  p.  io3,  il  ob- 
serve fort  judicieusement  que  ces  mots  de  l’édit  (nisi  solu- 
tum) étaient  sans  doute  insérés  dans  Yintentio  de  l’action  hy- 
pothécaire. Cette  application  littérale  a ainsi  une  relation 
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de  la  prescription  accomplie,  nous  voyons  qu’il  a 
une  tout  autre  nature.  Nos  adversaires  préten- 
dent que  la  prescription  éteint  aussi  la  naturalis 
obligatio,  et  cela  signifie  que  cette  extinction 
n’est  pas  seulement  établie  dans  l’intérêt  général, 
mais  qu’elle  est  conforme  au  jus  genliUm  et  à 
Xœqidtas.  Mais  alors  pourquoi  invoquer  la  lettre 
de  l’édit  contre  la  réalisation  complète  de  cette 
æquitas,  procédé  tout  au  plus  admissible  quand  il 
s’agit  d’échapper  à une  subtilité  du  droit  civil?  Il 
eût  été  bien  plus  naturel  de  laisser  ici  un  libre 
cours  à X æquitas,  et  de  ne  troubler  en  aucune 
manière  l’extinction  complète  de  la  dette  et  du 
droit  de  gage.  — Si  donc  nos  adversaires  n’ont 
pas  réussi  dans  leur  tentative,  il  faut  en  revenir  à 
ce  principe  posé  plus  haut  : la  durée  de  l’action 
hypothécaire  après  la  prescription  accomplie, 
prouve  invinciblement  la  durée  de  la  naturalis 
obligatio. 

Je  passe  à l’examen  des  textes  particuliers  re- 
latifs à notre  question;  mais  j’observe  d’avance 
qu’aucun  d’eux  ne  nous  fournit  une  preuve  aussi 
convaincante  et  aussi  décisive  que  le  rapport  plus 
général  que  je  viens  de  développer. 

Un  rescrit  de  l’empereur  Gordien  est  ainsi 
conçu  (r)  : 

pratique  avec  la  marche  tracée  à Varbiter,  qui  devait  pro- 
noncer sur  le  contenu  de  P intentio. 

(r)  L.  2,  C.  de  luitiouc  (VIII,  3i). 
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Intelligere  debes,  vincula  pignoris  durare  per- 
sonali  aclione  submota. 

Je  ne  doute  pas  que  ce  texte  ne  se  rapporte  sur- 
tout à la  prescription  des  actions  (r)  ; mais  il  peut 
se  rapporter  également  à la  prescription  de  la  pro- 
cédure ou  consommation  de  l’action,  et  dès  lors 
nous  ne  pouvons  l’invoquer  comme  une  preuve 
certaine  à l’appui  de  notre  doctrine.  Mais  un  motif 
plus  grave,  c’est  que  le  principe  n’est  pas  littéra- 
lement vrai.  Actio  submota  désigne  la  simple 
extinction  du  droit  d’action,  par  suite  d’une  ex- 
ception. Si  donc  une  stipulation  est  détruite  par 
un  simple  pacte,  il  y a aussi  actio  submota  ; mais 
vincula  pignoris  non  durant  (note  /*).  Ainsi,  d’a- 
près une  phraséologie  dont  il  y a plusieurs  exem- 
ples, le  rescrit  veut  dire  seulement  : le  droit  de 
gage  peut  quelquefois  subsister  malgré  l 'actio  sub- 
rnola  (/),  ou  bien  encore  : l' actio  submota  n’a  pas 
toujours  pourconséquencenécessairel’extinction 
du  droit  de  gage  («). 


(s)  On  emploie  effectivement  dans  ce  sens  submovcre  ac- 
tionem.  L.  ai,C.  deevict.  (VIII,  4 5),  Cf.  Averanius , II , i», 
§ ao. 

(f)  Ainsi  durare  est  mis  pour  : durare  posse. 

(u)  Je  pense  donc  que  les  deux  partis  attribuent  à ce  texte 
une  importance  exagérée.  Donellus  (note  k)  ne  croit  pouvoir 
soutenir  son  opinion  en  présence  de  ce  texte , qu’au  moyeu 
d’une  correction  violente,  non  durare  au  lieu  de  durare.  On 
u’expliquc  pas  non  plus  ce  texte,  en  le  rapprochant  de  La. 
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Paul  dit  que  quand  un  esclave  donné  en  gage 
est  tué  par  un  tiers,  indépendamment  du  proprié- 
taire, le  créancier  peut  exercer  l’action  aquilienne, 
si  la  mort  de  l’esclave  compromet  ses  intérêts , 
c’est-à-dire,  dans  les  deux  cas  suivants  : lorsque 
le  débiteur  est  insolvable,  ou  bien  «quod  litem 
tempore  amisit  » ( v ).  Ici  l’on  reconnaît  expres- 
sément que  la  prescription  de  l’action  ne  détruit 
pas  le  droit  de  gage.  Mais  ce  texte  n’est  pas  dé- 
cisif, car  on  ignore  si  Paul  avait  en  vue  la  pres- 
cription de  l’action  ou  l’ancienne  prescription 
de  la  procédure;  je  crois  néanmoins  que  cette 
décision  est  également  applicable  à l’un  et  à 
l’autre  cas  (§  249,  d)- 

Pomponius  raconte  l’espèce  suivante.  Dix  jours 
avant  l’accomplissement  de  la  prescription  d’une 
action  résultant  d’une  créance,  un  mineur  s’en- 
gage pour  le  débiteur,  puis  il  se  fait  restituer 
contre  cet  acte.  Le  créancier  doit  alors  être  remis 
absolument  dans  la  même  position  qu’aupara- 
vant.  Ainsi  il  doit,  premièrement , avoir  encore 
dix  jours  pour  exercer  son  action  ; secondement, 
le  gage  constitué  par  le  premier  débiteur  rede- 
vient valable,  et  valable  pour  toujours  (:r). 


L.  i eod.  Cf.  Cujacius,  Observ.,  V,  3a,  et  sur  ce  texte  en 
général , Frankc,  p.  78-80. 

(v)  L.  3o,  J 1,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a). 

(x)  L.  5o,  de  minor.  (IV,  4)  : «. . . . ideoquc  et  pignus, 
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§ CCI  J.  Extinction  (lu  droit  d’action. — 111.  Pres- 
cription. Ses  effets.  (Suite.) 

il.  Cautionnement. 

Ici  se  présentent  les  deux  mêmes  questions  que 
pour  le  droit  de  gage  (§  i5o)  : validité  du  cau- 
tionnement fourni  depuis  la  prescription  de  l’ac- 
tion qui  résulte  de  la  dette  ; durée  du  caution- 
nement fourni  avant  l’accomplissement  de  la 
prescription , et  pouvant  remonter  à l’origine  de 
la  dette  principale.  Ici  encore  la  seconde  ques- 
tion est  la  plus  importante.  D’après  la  doctrine 
que  j’ai  adoptée,  je  dois  admettre,  dans  les  deux 
cas,  la  validité  du  cautionnement;  mes  adver- 
saires doivent  soutenir  l’opinion  contraire. 

L’indétermination  déjà  signalée  (§  a5o)  de 
l’expression  tempore  liberari , met  surtout  obs- 

« quod  dederat  prior  debitor,  manet  obligatum.  » En  effet, 
l’acceptation  de  ta  dette  parle  mineur,  comme  toute  antre 
novation,  éteignait  complètement  le  droit  de  gage(L.  18, 
de  nov.,  XLV,  a),  et  il  n'était  rétabli  que  par  suite  de  la  res- 
titution. Ce  rétablissement  de  gage  étant  ici  reconnu  sans 
aucune  restriction,  il  en  résulte  que  le  délai  de  dix  jours 
influait  sur  le  dette,  et  non  pas  sur  le  gage.  Au  reste,  ce 
texte  se  rapporte  plus  évidemment  que  les  autres  à la  pres- 
cription des  actions  : qui  temporali  actione  tenebatur 

« tune,  cum  adhuc  supererant  deeem  dies » Jamais 

on  n’aurait  pu  parler  ainsi  de  la  prescription  de  la  pro- 
cédure. 
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tacle  à la  solution  de  notre  question  , car  aucun 
des  textes  que  I’od  peut  alléguer  ne  donne  un 
résultat  certain. 

La  décision  suivante  de  Paul  est  la  plus  im- 
portante; elle  est  relative  au  premier  cas,  celui 
où  le  cautionnement  a été  fourni  depuis  l’ac- 
complissement de  la  prescription  («)  : 

Si  quis,  postquam  tempore  transacto  liberatus 
est,  fidejussorem  dederit,  fidejussor  non  tenetur: 
quoniam  erroris  fidejussio  nulla  est. 

Ce  texte  peut  très-bien  s’appliquer  à la  pres- 
cription des  actions,  et,  au  point  de  vue  que  j’ai 
adopté,  il  s’interprète  de  la  manière  la  plus 
simple.  Un  débiteur  déjà  libéré  par  la  prescrip- 
tion donne  une  caution;  celle-ci  est  engagée 
(i ipso  jure)]  mais  comme  elle  profite  des  excep- 
tions du  débiteur  principal  ( b ),  elle  se  trouve 
libérée  par  la  temporis prœscriptio  (non  tenetuh, 
c’est-à-dire,  cum  effectu).  Néanmoins  il  faut 
supposer  que  la  caution  ignorait  la  prescription; 
car  si  elle  l’eût  connue,  son  engagement  aurait  eu 
précisément  pour  objet  de  garantir  le  créancier 
contre  la  prescription , et  alors  sa  temporis 
prœscriptio  serait  repoussée  par  une  Joli  repli- 
catio.  — Sans  les  derniers  mots , ce  texte  pour- 
rait s’expliquer  également  bien  dans  la  doctrine 

(a)  L.  37,defidej.  (XLVI,  i.) 

(A)  L.  7 pr.,  § i,  de  exc.  (XLIV,  i.)  Cf.  § a»7. 
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de  nies  adversaires;  alors  le  non  tenetur  signi- 
fierait : ipso  jure  non  tenetur , puisqu’il  n’y  aurait 
plus  de  naturalis  obligatio.  Mais  les  derniers 
mots  repoussent  cette  interprétation,  car,  dans 
cette  hypothèse,  l’erreur  n’aurait  aucune  in- 
fluence (c). — Ce  texte  pouvant  s’appliquer  à la 
prescription  de  la  procédure , comme  à la  pres- 
cription des  actions,  il  ne  tranche  pas  la  ques- 
tion.— D’un  autre  côté,  il  ne  s’applique  certai- 
nement pas  à la  L.  Furia , car  alors  l’erreur 
n’aurait  non  plus  aucune  influence  (d). 

Voici  un  texte  de  Scœvola  qui  n’est  pas  en 
opposition  avec  ma  doctrine,  mais  qui  du  reste 
ne  fait  pas  une  mention  expresse  de  la  prescrip- 
tion (e)  : 

Cbicumque  reus  ita  liberatur  a creditore,  ut 
natura  débit um  maneat,  teneri  Jidejussorem  res- 
pondit  : eu  ni  vero  généré  novationis  transeat 
obligatio,  fidejussorem  aut  jure,  aut  exceptione 
liberandum. 

(c)  D’après  le  même  motif,  je  ne  saurais  admettre  que  ce 
texte  se  rapporte  à un  contrat  fait  pour  un  temps  limité 
(Unterholzner,  II , p.  1 13),  car,  ce  temps  expiré  , il  devient 
une  inanis  obligatio , et  le  cautionnement  donné  depuis  est 
nul,  indépendamment  de  l’erreur. 

(rf).En  supposant  qu’un  sponsor  ou  fidepromistor,  après 
l'expiration  des  deux  ans  fixes  par  la  L.  Furia,  eût  établi 
un  fidejussor. 

(e)  L.  60,  de  fidej.  (XLVI,  i.)  J’ai  déjà  cité  ce  texte, 
5 2 i g , relativement  à une  autre  question. 
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En  effet,  tant  que  la  naturalis  obligalio  sub- 
siste, la  caution  continue  d’èlre  obligée  ipso  jure 
(teneri  respondit).  Mais  cela  n’empêche  nulle- 
ment que  quelquefois  il  ne  soit  libéré  per  excep- 
tionem , comme  cela  arrive , suivant  moi , dans 
le  cas  de  la  prescription  de  l’action  (f),  et  que 
l’exception  ne  lui  profite  pas , si  elle  a une  na- 
ture purement  individuelle,  comme,  par  exem- 
ple, dans  le  cas  du  beneficium  competentiœ  {g). 
— Ce  texte  n’est  pas  clair,  parce  qu’il  est  isolé. 
Ainsi,  entre  les  deux  cas  mentionnés,  manque 
un  cas  intermédiaire,  celui  où  la  libération  s’o- 
père , à la  vérité , per  exceptioncm , mais  où  la 
naturalis  ob/igatio  n’existe  plus;  alors  la  caution 
est  certainement  libérée,  comme,  par  exemple, 
lorsque  la  dette  résultant  d’une  stipulation  est 
éteinte  par  un  pacte. 

Quant  à d’autres  textes  que  l’on  a coutume 
de  citer,  il  me  suffit  d’établir  qu’ils  ne  se  rap- 
portent certainement  pas  à la  prescription  des 
actions  (h). 

( f ) Ici  le  mot  teneri  a un  autre  sens  que  dans  le  texte 
précédent  ; mais  comme  ce  mot  a effectivement  ces  deux 
acceptions,  on  peut  adopter  l’une  ou  l’autre,  suivant  les 
besoins  de  l’interprétation. 

(g)  L.  7 pr.,  § i,  de  exc.  (XLIV,  i.) 

(A)  L.  38,  ^ 4,  de  solut.  (XLV1,  3).  Cette  loi  ne  se  rap- 
porte pas  à la  prescription  des  actions , mais  à la  prescrip- 
tion de  la  procédure  ou  à la  L.  Furia.  En  effet , Africain  ne 
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III.  Constitution. 

La  validité  du  conslitutum  présente , comme  le 
droit  de  gage,  deux  questions  à résoudre,  suivant 
qu’il  intervient  après  ou  avant  l’accomplissement 
de  la  prescription.  Suivant  moi,  le  constilutum 
est  valable  dans  les  deux  cas;  car,  en  général,  il 
suffit  qu’il  ait  pour  base  une  naturalis  obliga- 
tio  (i).  Mes  adversaires  doivent,  s’ils  sont  consé- 
quents, nier  dans  les  deux  cas  la  validité  du  cons- 
titutum. 

Ulpien  semble  traiter  ces  questions  dans  le 
texte  suivant,  où  même  l’on  trouve  l’expression 

pouvait  penser  à la  prescription  d’autres  actions  que  celle 
des  actions  prétoriennes  annuelles  ; or,  comme  elles  étaient 
soumises  à Y utile  tcmpiis , le  temps  de  l’absence  était  déduit 
ipso  jure , et  ne  pouvait  dès  lors  donner  lieu  à la  restitution, 
tandis  que  l’on  appliquait  le  tempus  continuum  à la  pres- 
cription de  la  procédure  et  à la  L.  Furia.  Cf.  vol.  IV,  J 190. 
— L.  ag,  $ 6,  mand.  (XVII,  1),  L.  69,  de  fidej.  (XLVI.i), 
L.  71,  ^ x,  de  sol.  (XLVI,  3).  Ces  trois  textes  parlent  d’un 
fidejussor  tempore  libérât  us , et  l’on  ne  peut  en  exciper  ici 
qu’en  les  rapportant  à la  libération  du  débiteur  principal , 
par  suite  de  la  prescription  de  l'action;  mais  plusieurs  ex- 
pressions de  ces  textes  ne  s’accordent  point  avec  cette  hypo- 
thèse ; on  ne  peut  les  appliquer  à la  prescription  de  l’action 
contre  la  caution,  puisque,  du  temps  des  anciens  juriscon- 
sultes, cette  action  était  imprescriptible.  Dans  l'origine,  ces 
textes  s’appliquaient  sans  doute  à la  L.  Furia,  et  ils  ne  sout 
devenus  obscurs  que  par  suite  d’interpolations. 

(i)  L.  1,  § 7,  de  pec.  const.  (XIII,  5)  : « Débitant  autem 
« vel  natura  sufficit.  » 
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de  temporalis  actio  ; c’est  pourquoi  je  vais  essayer 
d’abord  de  l’appliquer  à la  prescription  (A-).  Pour 
que  le  eonslitutum  soit  valable,  il  faut,  dit-il,  que 
l'obligation  qui  lui  sert  de  base  soit  valable;  mais 
il  suffit  qu’elle  soit  valable  au  moment  où  le 
constitutum  est  consenti.  Si  donc  l’obligation 
n’est  valable  que  jusqu’à  une  certaine  époque, 
et  que  le  constitutum  ait  lieu  avant  l’expiration 
du  délai,  il  conserve  ensuite  son  efficacité. 
Quand  même  le  constitutum  placerait  le  paye- 
ment à une  époque  où  la  première  obligation 
serait  éteinte,  la  clause  n’en  serait  pas  moins 
valable.  Ici  s’arrête  Ulpien  ; mais  celte  décision 
implique  évidemment  la  non  validité  du  consli- 
tutum , si  au  moment  où  il  est  consenti,  la  pre- 
mière obligation  n’existait  déjà  plus.  Si  donc  on 
rapporte  ce  texte  à la  prescription  en  général , 
Ulpien  adopterait,  dans  cette  application  spé- 
ciale, partie  de  la  doctrine  que  je  défends,  et 
partie  de  celle  que  je  combats  (/). 


(A)  L.  18,  § i,  depec.  const.  (XIII,  5.)  On  pourrait  vou- 
loir rapprocher  ce  texte  de  celui  relatif  à la  caution  (note  a); 
mais  la  présence  d’une  caution  implique  toujours  deux  dé- 
biteurs , tandis  que  notre  texte  parle  du  constitutum  debiti 
proprii,  c’est-à-dire,  d’un  débiteur  qui  confirme  ou  modifie 
sa  propre  dette , et  non  pas  la  dette  d’un  autre.  « Proinde 
« temporal!  actione obligatum  constituendo . . . teneri  deberc.» 
C’est  donc  Yobligatus  qui  constitue. 

(/)  Aussi,  un  des  partisans  de  l’opinion  que  je  combats 
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Ce  serait  déjà  là  un  motif  pour  ne  pas  rapporter 
ce  texte  à la  prescription  des  actions.  Mais  en- 
suite on  trouve  dans  la  seconde  moitié  de  ce 
texte  des  expressions  qu’un  ancien  jurisconsulte 
n’aurait  jamais  employées  en  parlant  de  la  pres- 
cription des  actions  (///).  Je  crois  donc  plutôt 
qu’Ulpien  avait  ici  en  vue  un  des  cas  de  la  L.  Fit- 
ria.  L’obscurité  de  ce  fragment  vient  de  ce  que 
les  compilateurs,  en  insérant  un  texte  relatif  à 
une  institution  abolie,  ont  cherché  à dissimuler 
la  chose  par  des  interpolations,  et  ainsi  ils  ont 
substitué  temporali  actione  et  temporales  actio - 
nis , aux  expressions  dont  se  servait  Ulpien  pour 
rendre  des  idées  toutes  différentes. 

IV.  Compensation. 

Nous  n’avons  sur  ce  sujet  aucune  décision  des 
anciens  jurisconsultes;  mais  il  faut  distinguer 
les  cas  suivants. 

Si  je  dois  une  somme  d’argent  à un  individu 
contre  lequel  j’ai  une  action  non  encore  pres- 
crite en  payement  de  la  même  somme,  et  que 
la  prescription  vienne  à s’accomplir,  tout  le 
monde  reconnaît  que  les  deux  créances  ont  été 
éteintes  ipso  jure,  et  que,  dès  lors,  il  ne  peut 

admet  ici  une  exception , car  il  reconnaît  t|u'un  constitu- 
tion, établi  avant  l’accomplissement  de  la  prescription, 
conserve  depuis  son  efficacité.  Büchel,  p.  7a,  73. 

(m)  Lib.  18  cit.  : » post  tempus  obligations,  »et  : « eo 
« tempore  construit,  quo  erat  obligatio.  » 
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plus  être  question  de  prescription.  Mais  pour  les 
temps  antérieurs  à Justinien , lorsque  la  compen- 
sation opérait  seulement  per  exceptionem,  la 
controverse,  sur  l'effet  plus  puissant  ou  moins 
puissant  de  la  prescription  , devait  s’étendre  à 
cette  application.  Maintenant,  quel  est  l’état  ac- 
tuel du  droit?  Faut-il  ou  non  prendre  à la  lettre 
la  loi  de  Justinien,  qui  déclare  que  la  com- 
pensation s’opère  ipso  jure?  — C’est  une  ques- 
tion dont  je  n’ai  point  à m’occuper  ici. 

Reste  encore  un  autre  cas , celui  où  j’ai  laissé 
prescrire  mon  action , et  où  , pour  une  cause  sur- 
venue postérieurement , je  me  trouve  devoir  la 
même  somme  à mon  ancien  débiteur.  Les  deux 
opinions  se  retrouvent  ici  en  présence.  D’après 
la  doctrine  que  j’adopte,  je  puis  opposer  à l’ac- 
tion de  mon  adversaire  mon  ancienne  créance  , 
à titre  de  compensation,  car  elle  subsiste  toujours 
comme  naturalis  obligatio,  et  cela  suffit  pour 
motiver  la  compensation  («).  Néanmoins , quel- 
ques-uns de  ceux  qui  suivent  la  même  doctrine 
que  moi,  ne  lui  sont  pas  restés  fidèles  dans  cette 
application  spéciale,  et  ils  admettent  pour  ce  cas 
une  exception  à la  règle  (o).  Les  adversaires,  eon- 

( n ) L.  6,  decompcns.  (XVI,  a)  « Etiam  quod  naturn  de- 
« betur,  venit  in  compensationem.  » 

(o)  Unterholaner,  II,  p.  3i4,  3 1 5.  Il  invoque  d’abord  la 
convenance  qui,  si  elle  existait  ici,  existerait  également  pour 
d’antres  applications,  et  ensuite  la  L.  tl\,  de  compens. 
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séquents  à eux-mêmes,  nient  la  possibilité  de  la 
compensation. 

V.  Novation. 

Ici  la  question  à résoudre  est  plus  simple  que 
dans  les  cas  traités  précédemment.  En  efTet , si  la 
novation  s’est  opérée  avant  l’accomplissement  de 
la  prescription , l’ancienne  obligation  est  entière- 
ment anéantie , et  il  ne  peut  plus  être  question 
de  prescription. 

Reste  donc  la  question  de  l’elTicacité  de  la  no- 
vation postérieure  à la  prescription.  Nous  ne 
trouvons  dans  les  sources  aucune  décision  sur  ce 
cas  spécial;  nous  devons  donc  lui  appliquer  la 
règle  générale,  mais  avec  les  modifications  sui- 
vantes. Quand , après  l’accomplissement  de  la 
prescription , l’ancien  débiteur  opère  lui-même 
la  novation,  en  sachant  que  la  prescription  est 
accomplie , nos  adversaires  eux-mêmes  peuvent 
sans  inconséquence  admettre  la  validité  de  la  no- 
vation, car  elle  a évidemment  pour  but  de  renon- 
cer au  bénéfice  de  la  prescription.  Je  reviendrai 
plus  bas  sur  le  caractère  propre  d’un  semblable 

(XVI,  a).  « Quæcumque  per  exceptionem  perimi  possunt, 
« iu  compensationem  non  veniunt.  » Je  pense  que  cette  loi 
est  restreinte  par  la  L.  6 eod.  ( note  h.  ) Unterholaner 
admet  le  rapport  inverse.  — Voy.,à  l’appui  de  mon  opi- 
nion , Puclita  , Lehrbuch , § 77,  et  Gluck , vol.  XV,  p.  64 , 
65,  où  sout  cités  un  grand  nombre  d’auteurs  pour  et 
contre. 
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contrat.  J’en  dis  autant  de  la  novation  faite  par 
un  tiers,  et  à laquelle  participe  le  débiteur, 
comme  cela  se  fait  le  plus  souvent. 

VI.  Solutum  non  repetere. 

Ici  la  question  est  aussi  simple  que  pour  la  no- 
vation. Le  payement  fait  avant  l’accomplissement 
de  la  prescription  anéantit  complètement  la  dette, 
et  rend  impossible  la  continuation  de  la  prescrip- 
tion. Reste  donc  la  question  de  savoir  si  le  paye- 
ment fait  par  erreur,  depuis  que  la  prescription 
est  accomplie,  donne  lieu  à la  contlictio  indebiti. 
Chaque  parti  doit  résoudre  la  question  d’une  rna- 
mière  différente,  selon  le  point  de  vue  qu’il  a 
adopté  ; mais  nous  n’avons  là-dessus  aucune  déci- 
sion certaine  des  sources  du  droit  (/>). 

Je  vais,  pour  terminer,  résumer  les  disposi- 


(/j)  La  L.  a5,  § i,  ratant  rem  (XLVI,  8),  juge  l’espèce 
suivante  : Un  creditor  tem/mrc  libéra  tus  paye  avant  ce  ternie 
et  moyennant  caution  à un  procureur  non  fonde  de  pouvoir; 
le  créancier  ratifie  après  le  terme.  Cette  ratilication  est  dé- 
clarée nulle  évidemment , parce  qu’à  l’époque  où  elle  est  in- 
tervenue la  dette  était  déjà  éteinte.  S’il  y avait  encore  une 
naturalis  obligatin , la  ratification  serait  valable  pour  cette 
obligation.  — Mais  nous  n'avons  aucun  motif  de  rapporter 
ce  texte  à la  prescription.  On  l’explique  d’une  manière  très- 
satisfaisante  en  le  rapportant  à un  contrat  à terme, ou  encore 
à la  L.  Furia  , dont  les  compilateurs  auraient  effacé  la  men- 
tion. C’est  ce  que  reconnaissent  mes  adversaires eux-mèmes. 
Heimbach , p.  44g- 

V.  a8 
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lions  des  législateurs  modernes  sur  les  effets  de  la 
prescription. 

Le  Code  prussien  reconnaît  dans  plusieurs 
textes  que  la  prescription  anéantit  le  droit  lui- 
même  , et  ainsi  éteint  les  obligations  ipso  jure  (y). 
En  réalité,  il  ne  pouvait  décider  autrement,  car 
il  n’envisage  pas , ainsi  que  le  fait  le  droit  romain, 
la  prescription  des  actions  comme  une  institution 
spéciale,  mais  comme  un  cas  particulier  de  la 
prescription  générale  par  le  non-usage  ( § 246). 
Nous  voyons  la  confirmation  de  cette  doctrine 
dans  une  des  applications  pratiques  mentionnées 
ci-dessus,  car  le  Code  décide  formellement 
qu’une  créance  prescrite  11e  peut  être  opposée 
comme  compensation  (/•).  Relativement  au  droit 
de  gage  , dans  son  application  la  plus  impor- 
tante, le  Code  décide  qu’aucun  des  droits  inscrits 
sur  les  registres  îles  hypothèques  ne  peut  se  pres- 
crire ni  par  la  possession  ni  par  le  non-usage  (s). 
Les  deux  paragraphes  où,  conformément  à la  doc- 
trine de  Bave , la  prescription  est  considérée 
comme  une  simple  présomption  de  l’extinction 
île  l’obligation,  sont  des  textes  hétérogènes  et  sans 
influence  ( § 24O). 


(<7)  A.  L.  R.,  I,  9,5  Soi,  5oa  (le  droit  perdu) , § 564  (le 
droit  éteint),  I,  16 , § 7 (droits  éteints  par  la  prescription), 
(r)  A.  L.  R . , 1 , 16,  $377. 

(.«)  A.  I-  R-,  I,  9,  5 5l  ’• 
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Le  Code  autrichien  (/)  et  le  Code  français  (h) 
admettent  également  l’extinction  complète  du 
droit  prescrit.  En  Saxe,  ce  principe  est  établi  par 
une  loi  spéciale  du  pays  (e). 

Maintenant  on  peut  demander  lequel  de  ces 
deux  systèmes  est  préférable  pour  l’avenir;  c’est 
une  question  que  je  ne  puis  résoudre  ici  d’une 
manière  complète.  Si  l’on  maintient  la  naturalis 
obligatio  , reconnue  par  le  droit  romain  comme 
une  institution  spéciale,  la  règle  du  droit  romain 
sur  les  effets  de  la  prescription  des  actions  me  pa- 
raît la  seule  conséquente.  Si,  au  contraire,  on 
abandonne  ce  point  de  vue,  on  peut , sans  incon- 
vénient, adopter  la  règle  simple  et  absolue  des  lé- 
gislations modernes.  Au  reste,  fa  seule  applica- 
tion importante  dans  la  pratique  est  celle  touchant 
la  compensation  et  le  droit  de  gage,  et,  quant  à 
celui-ci,  seulement  si  l’on  continue  de  soumettre 
l’action  hypothécaire  contre  le  débiteur  à une 
prescription  particulière,  différente  de  toutes  les 
autres. 

(t)  Oesterrcich.  Gesetzbuch,  § i4”y>  1 499  (extinction  des 
droits). 

(«)  Code  civil,  art.  ia34  : « Les  obligations  s'éteignent. . . 
« parla  prescription.  - Art.  aaii):  « La  prescription  est  un 
« moyen  d’acquérir  ou  de  se  libérer 

( v ) Haubold  , Sachsisclies  Privatrecht , $ 176. 


aS. 
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cription.  Exceptions. 

U \ a des  cas  exceptionnels  où  la  prescription 
des  actions , tantôt  cesse  entièrement , tantôt  est 
soumise  à d’autres  règles  que  celles  exposées  pré- 
cédemment. 

I.  Suspension  de  la  prescription.  Elle  peut  se 
présenter  dès  l’origine  , ou  pendant  le  cours  de 
la  prescription.  Dans  le  premier  cas , la  prescrip- 
tion commence  plus  tard  ; dans  le  second  cas , la 
prescription  est  interrompue  pendant  tout  le 
temps  que  dure  la  cause  de  la  suspension , 
et  elle  continue  ensuite  comme  s’il  n’y  avait  pas 
eu  d’interruption. 

Il  faut  donc  bien  distinguer  la  suspension  de 
l’interruption,  qui  anéantit  complètement  la 
prescription  commencée,  sans  qu’elle  puisse  être 
jamais  continuée  (§  243).  Voici  quels  sont 

les  cas  de  suspension. 

A.  Quand  le  titulaire  du  droit  est  possesseur 
d’un  pcculiuni  aclventitium , impubère  ou  mi- 
neur, à l’exception,  pour  ce  dernier,  de  la  pres- 
cription de  trente  ans  (a). 

B.  S’il  s’agit  de  prescriptions  d’un  an,  ou  moin- 


(n)  Voy. 
XXVIII. 


vol.  III,  Appendice  VIII,  num.  XXVII, 
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dires  d’un  an , quand  l’action  ne  peut  être  exer- 
cée par  suite  d’un  empêchement  accidentel  (Z>). 

C.  Dans  certains  cas  spéciaux,  où  une  règle 
de  droit  empêche  l’action  sans  détruire  le  droit, 
ce  que  nos  jurisconsultes  expriment  par  cet 
axiome  : Agere  non  valenti  non  currit  præscrip- 
tio  (cV  Les  cas  de  cette  espèce  sont  : la  revendi- 
cation de  matériaux  propres  à construire,  tant 
qu’ils  font  partie  d’un  édifice  (r/);  la  dette,  dont 
la  poursuite  est  suspendue  par  un  moratorium  (c); 
les  actions  résultant  d’une  succession,  pendant 
la  durée  de  l’inventaire,  et  pendant  le  délai  ac- 
cordé pour  délibérer  (f). 

II.  Rapports  de  droit  imprescriptibles  en  eux- 
mêmes.  Toute  prescription  conduit  uniquement 
à fixer  un  état  de  choses  actuel,  comme  s’il  était 
légitime,  par  exemple  : une  possession,  le  non- 
payement  d’une  dette,  etc.  (g).  Ainsi  donc,  on 
suppose  possible  la  légitimité  de  cet  état  de  choses 


(A)  A cause  de  l 'utile  tcmpus.  Cf.  vol.  IV,  § 189,  190. 

(r)  Cette  règle  n’est  que  la  conséquence  de  la  condition 
fondamentale  exigée  pour  le  commencement  de  la  prescrip- 
tion : actio  nuta.  Cf.  Gôschen,  p.  9. 

[tl,  § ag,  J.  de  rer.  div.  (II,  «),  L.  7,  § 10,  de  aqu.  1er. 
dom.  (XLI , 1.) 

(e)  L.  8,  in  f.  C.  qui  bonis  (VII,  7 1.) 

(f)  L.  aa,  § 1 1,  C.  dej.  delib.  (VI,  3o.) 

(g)  L.  4»G.  de  præscr.,  XXX  (VII,  3g':  « sed  quiconque 
« super  quolibet  jure.  . . sit  securus. . . » 
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immuable,  et  le  plus  souvent  cette  possibilité 
n’est  pas  douteuse.  Néanmoins,  il  y a des  cas 
où , à défaut  de  celte  possibililé , la  prescrip- 
tion de  l’action  doit  être  déclarée  inadmissible. 

Telles  sont,  sous  un  certain  rapport,  les  actions 
en  partage.  Contre  ïactio  cornmuni  diridundo , ou 
familier  rrciscundœ , il  n’y  a pas  de  prescription, 
dont  l’effet  serait  de  laisser  la  propriété  commune 
perpétuellement  indivise;  contre  Yaclio  fini  uni 
regundorum,  il  n’y  a point  de  prescription,  qui  ja- 
mais empêche  de  fixer  des  limites  fausses  ou  in- 
certaines. La  prescription,  au  contraire,  peut  être 
invoquée  quand,  en  vertu  de  ces  actions,  on  ré- 
clame une  somme  d’argent  à titre  de  soulte  ou 
d’indemnité,  ou  bien  { une  portion  de  terrain 
excédant  la  part  du  défendeur,  mais  qu'il  a pos- 
sédée pendant  trente  ans  (4). 

De  même,  quand  à un  interdit  uti  possideüs 
le  défendeur  oppose,  non  pas  une  servitude, 
mais  un  simple  trouble  apporté  à la  propriété, 
et  continué  pendant  trente  ans;  cet  état  de  choses 
illégitime  ne  saurait  être  protégé  par  la  prescrip- 
tion (i). 


[h)  C’est  à des  cas  semblables  que  se  rapportent  les  L.  i, 
§ 1,  C.  de  ann.  exc.  (VII,  4o),  L.  6 , C.  fin.  reg.  (III,  3o.) 
Voy.  surtout  Rave,§  ifa-ibo.  Thibaut,  Verjahrung,  p.  ia3, 
116.  Gôschen,  I,  p.  /(a6,  4*9- 
(/")  On  peut  encore  envisager  ce  cas  sous  un  autre  aspect, 
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III.  Il  y a diverses  actions  soumises  à des 
prescriptions  particulières  ; elles  trouveront 
mieux  leur  place  dans  la  partie  spéciale  du  Traité. 

Je  vais  seulement  énumérer  ici  les  actions  pour 
lesquelles  il  n’existe  aucune  prescription  ; j’ob- 
serve néanmoins  que,  parmi  ces  actions,  les  unes 
sont  étrangères  au  droit  actuel,  et  que  d’autres, 
celles  relatives  aux  impôts,  ne  sont  aujourd’hui 
nullement  imprescriptibles. 

i)  L’action  en  payement  des  impôts  (A:). 

a)  L’action  d’une  ville  contre  les  décurions 
qui  tendent  de  se  soustraire  aux  devoirs  de  leur 
charge  (/). 

3)  La  vindicatio  in  libertatcm , quand  celui 
qui  se  prétend  libre  a jusque-là  vécu  dans  l’es- 
clavage (///). 

4)  La  revendication  d’un  colon  par  le  pro- 
priétaire du  sol  {ri). 

IV.  Contrat. 

Un  contrat  qui  exclut  entièrement  la  prescrip- 

et  obtenir  la  même  solution.  Chaque  trouble  apporté  à la 
possession  est  un  acte  isolé,  indépendant  des  actes  anté- 
rieurs, et  qui  ainsi  donne  lieu  à une  action  nouvelle  tou- 
chant la  possession. 

(A)  L.  6,  C.  de  præscr.  XXX  (VII,  3p).  Cf.  § *38. 

(/)  L.  5,  C.  de  præscr.  XXX  (VII,  3q).  Cf.  § *38. 

(«)  L.  3,  C.  de  longi  tcmp.  pr.  quæ  pro  lib.  (VII,  si), 
même  quand  il  y aurait  soixante  ans  écoulés. 

(n)  L.  *3  pr.,  C.  de  agric.  (XI,  47)- 
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tion,  ou  bien  qui  la  modifie  chus  ses  conditions 
ou  dans  ses  effets,  peut  se  concevoir  de  deux 
manières  : avant  ou  après  l'accomplissement  de 
la  prescription. 

Avant  l’accomplissement  de  la  prescription, 
entre  autres,  au  moment  même  où  se  fait  l’acte 
juridique  auquel  la  prescription  peut  se  rappor- 
ter un  jour;  un  pareil  contrat  me  semble  tout  si 
fait  nul.  La  prescription  est  juris  publiai,  en  ce 
sens,  qu’elle  est  hors  de  l’atteinte  des  volontés  pri- 
vées^), comme  le  sont  les  règlesetles  formesdela 
procédure  qui  ont  avec  elle  de  l’analogie,  et  com  me 
la  propriété , qui  ne  peut  être  constituée  par  con- 
trat en  droit  inaliénable  (J p ).  Néanmoins,  cette 
opinion  est  combattue  par  plusieurs  auteurs  (y). 
Leur  principal  argument  se  fonde  sur  la  disposi- 
tion suivante  du  droit  romain.  Quand  un  acqué- 
reur se  réserve  de  résilier  la  vente  de  son  gré,  il 
peut  le  faire  pour  un  temps  illimité;  mais  s’il  n’a 
fixé  aucune  époque,  la  réserve  est  censée  faite 
pour  soixante  jours  (r).  Or,  ce  texte  ne  prouve 
nullement  l’assertion  des  adversaires , car  il  ne 
parle  pas  de  la  prescription  des  actions  ; il  donne 

(o)  L.  38,  de  pactis  (II,  1 4),  L.  4^,  5 1 > de  R.  J.  (L.  1 7.) 

(p)  L.  6 1 , de  pactis  (II,  1 4)- 

(q)  Rave,  § 167,  est  de  mon  opinion  ; Eichmann  , dans 
une  note  sur  ce  texte,  soutient  l’opinion  contraire,  que  par- 
tage Unterhoi/.ner,  I , $ 28. 

(r)  I..  3 1 , § 22,  de  ædil.  cd.  (XXI,  1.) 
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seulement  l’interprétation  d’un  contrat  indéter- 
miné , interprétation  qui  naturellement  tombe 
devant  la  volonté  expresse  des  parties  (j). 

Tout  le  monde,  au  contraire,  reconnaît  que  la 
prescription  accomplie  peut  être  annulée  pat- 
contrat,  c’est-à-dire,  que  l’on  peut  renoncer  en 
totalité  ou  en  partie  au  bénéfice  qu’elle  procure. 
En  effet,  ceux  même  qui  prétendent  que  la  pres- 
cription détruit  la  naturalis  obligatio , admettent 
néanmoins  que  la  prescription  agit  per  exceptio- 
neniy  et  les  actes  juridiques  peuvent  modifier  de 
toutes  manières  le  droit  résultant  d’une  excep- 
tion ( § aa5). 

Le  Code  civil  français  reproduit  la  règle  du 
droit  romain  , telle  que  je  viens  de  l’exposer  : il 
ne  permet  de  renoncer  à la  prescription  que  si 
elle  est  acquise  (a).  Le  Code  autrichien  en  fait  au- 
tant^). Le  Code  prussien , indépendamment  de 
la  renonciation  à la  prescription  acquise  ( § a45, 
/i), permet  aussi  de  renoncer  à une  prescription 
future,  mais  avec  des  restrictions  toutes  particu- 
lières {y). 

(s)  On  ne  saurait  le  regarder  comme  prescription,  par 
cela  seul  qu’il  n’y  a point  û’actio  nota  dérivant  du  contrat , 
comme  dans  le  cas  de  la  clause  accessoire  de  réméré 

( § 1 )• 

(f)  Code  civil , art.  aiao-a-iaa. 

(«)  Oesterreich.  GeseUbuch , § i5oa. 

(v)  A.  L.  K.,  I,  9,  Jj  566-567,  669.  Le  contrat  doit  avoir 
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§ CCLIll.  Extinction  du  droit  <C action. — III. Pres- 
cription. Application  aux  exceptions. 

J’ai  exposé  complètement  la  prescription  des 
actions.  Il  me  reste,  pour  épuiser  cette  matière, 
à examiner  la  question  de  savoir  si  la  prescription 
s’applique  aussi  aux  exceptions,  et  dès  lors  pro- 
fite au  défendeur.  Comme  la  prescription  exerce 
son  influence  sur  les  actions,  par  voie  de  pres- 
criptio  ou  exceptio , la  question  peut  se  poser 
en  ces  termes  : La  prescription  peut-elle  être 
invoquée  sous  la  forme  d’une  temporis  repli - 
catio  ? 

Avant  d’aborder  cette  question  importante  et 
très-controversée,  il  faut  éliminer  deux  cas,  dont 
le  mélange  a singulièrement  augmenté  la  diffi- 
culté du  problème  à résoudre. 

Premièrement,  il  y a des  cas  où  une  exception 
ne  peut  être  obtenue  qu’au  moyen  d’une  resti- 
tution. Comme  dans  l’origine  toute  restitution 
était  circonscrite  dans  le  délai  d’un  annus  utilis 
(depuis,  quatre  années  du  calendrier),  on  a cou- 
tume de  dire  que,  dans  ces  cas,  l’exception  est 


pour  objet  une  chose  déterminée  ou  un  droit  déterminé;  il 
doit  aussi,  sous  peine  de  nullité,  être  publié  judiciairement, 
et,  quand  il  s'agit  d’un  immeuble,  être  transcrit  sur  le  re- 
gistre des  hypothèques. 
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soumise  à une  courte  prescription.  En  voici  des 
exemples  : Quand  un  mineur  se  portait  caution, 
il  avait  besoin  d’une  restitution,  afin  de  pouvoir 
opposer  une  exception  à l’action  résultant  de  la 
stipulation  (a).  L’absent,  dépouillé  de  sa  chose  par 
l’usucapion,  avait  besoin  d’une  restitution  pour 
exercer  une  rescisoria  in  rem  actio ; si,  par  une  cir- 
constance accidentelle,  il  avait  recouvré  la  pos- 
session de  sa  chose',  il  repoussait  la  revendica- 
tion de  son  adversaire  par  une  exception;  mais 
cette  exception  n’en  était  pas  moins  soumise  aux 
conditions  et  aux  formes  de  la  restitution,  et, 
par  conséquent,  aussi  à la  courte  prescription, 
car  l’usucapion  avait  réellement  effectué  la  perte 
de  la  propriété  ( b ).  — Néanmoins,  c’est  envisa- 
ger la  chose  sous  un  faux  point  de  vue  , que  de 
rapporter  la  prescription  à l’exception,  car  elle 
porte  uniquement  sur  la  restitution.  Maintenant, 
que  la  restitution  serve  à obtenir  une  action, 
une  exception,  une  réplication,  ou  tout  autre 
droit,  par  exemple,  l’acceptation  d’une  succes- 
sion répudiée  mal  à propos,  ou  la  répudiation 
d’une  succession  acceptée  imprudemment,  la 

(a)  L.  7,  §J3,  de  minor.  (IV,  4.) 

(b)  L.  a8,  jj  5,  ex  quib.  causis  maj.  (IV,  6).  « Exemplo  res- 
« cisoriæ  actinnis  etiam  exccplio  ei,  qui  rcipublicæ  causa  afuit, 
• competit  : forte  si  res  ab  eu  possessionem  nancto  vindi- 
« centur.  » 
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restitution  conserve  toujours  sa  nature  propre, 
celle  d’un  changement  radical  dans  l’état  du 
droit,  fondé  sur  des  motifs  exceptionnels (c).  On 
voit  même,  dans  les  exemples  cités,  combien  il 
y a peu  de  dépendance  entre  la  prescription  et 
l’exception  que  donne  la  restitution;  car,  du 
temps  de  l’ancienne  procédure,  l’existence  même 
de  l’exception  tenait  à des  circonstances  acci- 
dentelles. Ainsi,  lorsque  devant  le  préteur  les 
faits  étaient  clairement  établis,  sans  qu’il  fût 
besoin  de  renvoyer  l’instruction  à un  judex , le 
préteur  rendait  directement  une  sentence  défi- 
nitive, et  alors  il  n’y  avait  ni  actio,  ni  exceptio , 
ni  replicatio;  mais  le  délai  fixé  pour  la  restitu- 
tion n’en  devait  pas  moins  être  observé  ( d ). 

(c)  Ici  se  montre  la  différence  existant  entre  la  restitution 
et  les  actions  et  exceptions.  La  restitution  est  un  moyen 
d’attaque  ; les  actions  et  exceptions  ne  servent  qu'à  proté- 
ger un  droit  réellemeut  établi. 

(d)  Cela  ressort  clairement  de  la  L.  9,  § 4 , de  jurejur. 
(XII,  a).  Un  mineur,  ayant  déféré  le  serment  comme  deman- 
deur, avait,  par  voie  de  restitution,  une  réplication  contre 
l 'exceptio  jiirisjurandi.  Le  préteur,  saus  tenir  compte  des 
faits,  n’accorde  pas  la  réplication,  mais,  en  même  temps , 
il  repousse  l’exception , et  transforme  l'action  en  judicium 
purum.  « Ego  autem  puto,  hanc  replicationem  non  semper 
« esse  dandam , sed  plerumquc  ipsum  Prætorem  debere  cog- 

« noscere  an  captus  sit,  et  sic  in  integrum  restituere 

« Præterea  exceptio  ista , sivc  cognitio,  statutum  tempus  post 
« anmim  vicesimum  quintum  non  debet  egredi.  <>  Ici  Yexcep- 
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Deuxièmement,  on  fait  figurer  mal  à propos 
dans  notrt?  question  Yexceplio  non  numérales  pe- 
cunier.  Lorsqu’un  prêt  est  constaté  par  un  acte 
écrit , pendant  deux  ans  (autrefois  pendant  cinq 
ans),  cet  acte  ne  peut  être  invoqué  comme 
preuve.  Voilà  ce  que  l’on  appelle  la  prescription 
de  Yexceplio  non  numérales  pecuniœ  (e).  L’on 
croit  ainsi  avoir  établi,  du  moins  pour  une  ex- 
ception , l’existence  de  la  prescription , et  l’on  en 
conclut  qu’elle  peut  s’appliquer  à d’autres  excep- 
tions. Or  ce  délai , qui  du  reste  n’est  jamais  dans 
les  sources  mis  sur  la  même  ligne  que  la  pres- 
cription des  actions,  se  rapporte  non  à l’excep- 
tion considérée  comme  telle,  mais  uniquement 
à celte  règle  spéciale  sur  l’usage  des  preuves  par 
écrit.  En  voici  une'  double  preuve.  Supposons 
qu’en  pareil  cas  il  11’y  ait  pas  eu  d’acte  écrit , et 

tio  n'est  autre  que  la  rcplicatio  mentionnée  précédemment 
(cf.  § a»9,  «) , et  Ulpien  dit  clairement  que  le  délai  de  la 
restitution  doit  toujours  être  observé,  soit  qu’elle  donne 
lieu  à une  replicatio  formelle,  soit  que  la  cagnitio du  préteur 
décide  immédiatement  cette  question  incidente. 

(e)  Ce  moyen  de  droit  n’est  en  général  appelé  exception 
que  parce  que  les  Romains  avaient  coutume  de  joindre  au 
prêt  une  stipulation.  L’action  intentée  en  vertu  de  cette  sti- 
pulation, qui  ne  pouvait  être  niée,  le  défendeur  avait  besoin 
d'une  doit  exceptio,  appelée  alors  non  nurneratœ  peenniœ. 
Contre  l’action  intentée  en  vertu  du  prêt,  une  dénégation 
absolue  aurait  suffi;  mais  les  règles  du  droit  restaient  tou- 
jours les  mêmes.  § »,  J-  de  exeept.  (IV,  i3.) 
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que  l’on  agisse  en  vertu  de  la  stipulation  jointe 
au  prétendu  prêt,  le  défendeur  pourrait  égale- 
ment opposer  la  doli  exceptio;  mais  alors  il  ne 
serait  pas  question  de  délai , car  la  règle  spéciale 
sur  les  preuves  n’aurait  pas  d’application.  Sup- 
posons, au  contraire,  qu’il  y ail  eu  un  acte  écrit, 
cette  règle  spéciale  s’appliquerait  également  à 
l’exception  et  à l’action , et  le  délai  serait  toujours 
le  même  (/).  L’action  serait  alors  la  condiclio 
sine  causa,  ou  où  causant  dulorum ; et  si  l’on  vou- 
lait regarder  ce  délai  comme  une  prescription, 
il  faudrait  dire  que  les  condictions  furent  de 
très-bonne  heure  envisagées  comme  temporales 
actiones;  et  cependant  nous  savons  d’une  ma- 
nière certaine  que,  jusqu’à  l’an  424>  les  condic- 
tions étaient  perpetuœ  (§  a38).  De  là  il  résulte 
que  le  délai  dont  je  parle  se  rapporte  à celte 
règle  spéciale  sur  la  preuve,  non  aux  principes 
généraux  sur  la  prescription  des  moyens  de 
droit , et  qu’ainsi  elle  a plus  d’affinité  avec  les 
délais  de  procédure  qu’avec  la  prescription.  Nous 
n’aurons  donc  pas  à nous  occuper  de  ce  délai 
dans  la  recherche  générale  relative  à la  prescrip- 
tion des  exceptions. 

Ces  deux  cas  une  fois  écartés  de  la  discus- 
sion , je  passe  à la  question  de  la  prescription 

(f)  L.  1 4,  S 4 • L.  S,  9,  C.  de  lion  num.  pec.  i IV,  3o.)  Cf. 
§ a54  , g,  h. 
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«les  exceptions.  Pour  ne  pas  laisser  place  au 
moindre  doute,  je  déclare  d’avance  que,  suivant 
moi,  toutes  les  exceptions  sout  absolument  im- 
prescriptibles. 

On  peut  distinguer  ici  trois  classes  de  «as,  et 
pour  chacune  d’elles,  il  s’agit  de  voir  si  la  pres- 
cription est  admissible. 

I.  Exception  sans  action. 

II.  Exception  et  action  cumulativement. 

III.  Action. sans  exception. 

Première  classe.  Exception  sans  action. 

Ces  cas  offrent  peu  de  difficultés,  et  n’ont  ja- 
mais été  l’objet  d’une  controverse.  En  effet,  on  ne 
saurait,  sans  absurdité,  infliger  la  peine  de  la  né- 
gligence à celui  qui  ne  pouvait  pas  agir,  car  il 
dépend  uniquement  de  l’adversaire  d’intenter 
ou  de  ne  pas  intenter  l’action  (g). 

Ces  cas  d’ailleurs  se  présentent  rarement,  et 
ils  n’ont  pour  le  résultat  pratique  de  notre  re- 
cherche qu’une  importance  secondaire.  Voici  un 
cas  certain  de  cette  espèce.  Quand  le  possesseur 

(g)  On  pourrait  «tire  qu'il  dépend  de  lui  d'obliger  par 
une  provocation  son  adversaire  à agir;  niais  cette  voie 
extraordinaire,  introduite  par  la  pratique  moderne  dans 
l'intérêt  exclusif  du  provocateur,  ne  saurait  avoir  sur  l’ap- 
plication du  droit  une  telle  influence  que  son  omission 
«lût  être  considérée  et  punie  comme  une  négligence,  car 
alors  cette  faveur  aurait  un  côté  très-dangereux.  Unter- 
iiol/.ucr,  II , § i . 
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d’un  immeuble,  attaqué  en  revendication,  est 
renvoyé  de  la  demande,  il  acquiert  contre  le  de- 
mandeur une  exceptio  reijudicatœ,  mais  pas  d’ac- 
tion, car  le  jugement  nie  le  droit  du  demandeur, 
sans  attribuer  au  défendeur  aucun  droit  posi- 
tif {h).  Le  défendeur  peut  sans  contredit  invo- 
quer celte  exception , lors  même  qu’après  plus 
de  trente  ans,  la  même  action  serait  reproduite 
par  le  demandeur  ou  par  ses  successeurs. 

§ CCL1V.  Extinction  du  droit  et  action. — III.  Pres- 
cription . — Application  aux  exceptions.  (Suite.) 

Seconde  classe.  Exception  et  action  cumulati- 
vement. 

Ce  cas  est  le  plus  fréquent  et  le  plus  important 
de  tous;  mais  il  faut  d’abord  le  définir  exacte- 
ment. 

On  se  figure  ordinairement  que  le  titulaire  du 
droit  peut  .choisir  entre  ces  deux  moyens,  et  que 
tous  deux  mènent  au  même  but  ; aussi  plusieurs 
ont-ils  pensé  que  la  négligence  à intenter  l’action 
devait  entraîner  la  perte  de  l’exception  qui  lui 
est  identique. 

(/i)  L.  i5,  de  exc.  reijud.  (XLIV,  i.)  On  ajoute  ordinai- 
rement ici  le  cas  de  la  doli  cxccptiu  (L.  5 , § 6 , de  doli  exc., 
XLIV,  4),  parce  qu’elle  exclut  la  doit  artto  ( § 249,  y);  mais 
on  verra  plus  bas  ( § a55) , que  celte  exception  doit  être  en- 
visagée autrement. 
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Mais  ce  point  de  vue  est  faux  pour  plusieurs 
motifs.  D’abord,  il  ne  peut  jamais  y avoir  une 
action  et  une  exception  existant  simultanément, 
entre  lesquelles  le  titulaire  du  droit  puisse  choisir 
à son  gré.  En  elTet,  pour  invoquer  l’exception, 
il  faut  que  l’adversaire  ait  intenté  son  action, 
auparavant  cela  est  impossible.  Voici  plutôt  le 
sens  véritable  de  ce  concours  apparent  : à côte 
de  mon  droit  d’action  que  je  puis  toujours  exer- 
cer à mon  gré,  existent  toutes  les  conditions  de 
fait  susceptibles  de  motiver  l’action  de  mon  ad- 
versaire et  mon  exception,  si  l’adversaire  inten- 
tait son  action  («).  Il  y a donc  une  grande  diffé- 
rence entre  ce  cas  et  le  concours  des  actions 
(§  u3i  et  sq.);  là  le  titulaire  pouvait  choisir 
entre  deux  modes  d’action  de  même  nature,  ici 
il  ne  peut  choisir  qu’entre  un  mode  d’action  et 

(«)  Si  une  aliénation  m’est  arrachée  par  des  menaces,  et 
que,  plus  tard,  je  vienne  à recouvrer  la  possession  de  la 
chose  aliénée,  alors  sir  présente  le  cas  dont  il  est  ici  parlé, 
car  toutes  les  conditions  se  trouvent  réunies  pour  la  reven- 
dication de  mon  adversaire,  qui  est  réellement  propriétaire, 
et  pour  ma  défense,  au  moyen  de  la  metus  cxceptio.  Si,  au 
contraire,  mon  adversaire  est  en  possession,  j’ai  une  action, 
mais  pas  d’exception,  car  mon  adversaire  ne  saurait  exercer 
d’action  contre  moi.  11  faut  qu’un  nouveau  fait  intervienne, 
la  perte  de  la  possession  en  ma  personne,  pour  que  mon 
adversaire  acquière  une  action,  et  moi  une  exception  contre 
cette  action.  Le  cas  rentre  alors  dans  ceux  de  la  troisième 
classe. 
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une  attente  passive.  — Ensuite  l’identité  du  but 
n’existe  réellement  que  par  rapport  au  résultat 
définitif  matériel,  non  par  rapport  aux  effets  ju- 
ridiques. Si  je  réussis  dans  mon  action,  mon 
adversaire  est  condamné;  si  mon  exception  est 
accueillie,  je  suis  renvoyé  de  la  demande;  or,  ce 
sont  là  deux  faits  juridiques  très-différents.  Sou- 
vent, sans  doute,  ces  deux  faits  produisent  le 
même  résultat  quant  à l’étendue  et  à la  sécurité 
de  mes  biens,  mais  cela  tient  à des  circonstances 
accidentelles  et  très-diverses. 

Avant  d’entreprendre  l’appréciation  des  cas 
appartenant  à cette  classe,  je  vais  par  une  suite 
d’exemples  la  mettre  en  évidence,  afin  qu’il  ne 
reste  aucune  incertitude  sur  sa  nature  et  ses  li- 
mites. Dans  chacun  de  ces  cas,  il  s’agit  de  savoir 
si  la  prescription  de  l’action  entraîne  ou  non  la 
perte  de  l’exception  qui  concourt  avec  elle  ( dans 
le  sens  déterminé  plus  haut)  ; car  tel  est  le  point 
sur  lequel  il  y a divergence  d’opinions. 

i)  Lin  immeuble  est  acheté  en  i8/|i,  la  tradi- 
tion doit  se  faire  immédiatement,  et  le  payement 
en  1 843  ; aucune  des  deux  parties  n’exécute  le 
contrat.  Ici  Yactio  emti  sera  prescrite  en  1871, 
Xactia  vendit i en  1873,  car  elle  ne  commence 
qu’en  i843.  Pendant  tout  ce  temps,  chacune  des 
parties  avait  Yexceptio  non  impie ti  contractas, 
contre  l’action  que  son  adversaire  aurait  voulu 
exercer.  Maintenant  Yactio  vendit i est  intentée 
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en  187a  : on  demande  si  l’acheteur  dont  l'action 
est  prescrite  depuis  un  an,  peut  invoquer  l’ex- 
ception susnommée  {b). 

1)  Un  cheval  vendu  meurt  d’un  vice  caché  peu 
de  temps  après  la  vente  et  avant  le  payement  du 
prix.  Ici  l’acheteur  a une  redhibiloria  actio  pour 
se  faire  libérer  de  sa  dette,  action  qui  se  prescrit 
par  six  mois,  et  une  exception  contre  l’action  du 
vendeur  en  réclamation  du  prix  (c).  On  demande 
si,  malgré  la  prescription  de  l’action  rédhibitoire, 
l’exception  peut  encore  être  invoquée  dans  le 
cas  où  l 'actio  venditi  serait  exercée  après  les  six 
mois  (d). 

3)  Quand  une  stipulation  est  le  résultat  de  la 
violence,  le  débiteur  peut  intenter  X actio  quod 
metus  causa  en  acceptilation,  ou  bien  attendre 
l’action  résultant  de  la  stipulation , et  lui  opposer 

(b)  Je  résous  cette  question  affirmativement;  Unterholz- 
ner,  II,  § i5g,  la  résout  négativement.  — Ici  le  résultat 
matériel  des  deux  moyens  de  droit  est  très-différent.  L’ac- 
tion a pour  objet  l’exécution  du  contrat;  l’exception,  sa 
non  exécution  ; à moins  que  le  demandeur  n’offre  d’exécu- 
ter le  contrat,  comme  il  est  libre  de  le  faire.  Quelquefois  la 
réalisation  de  la  vente  est  chose  indifférente  à l'acheteur, 
quelquefois  aussi  elle  a pour  lui  une  grande  importance. 

(c)  L-  5g  pr.,  ^ 1,  de  ædil.  ed.  (XXI,  1.) 

(rf)  Je  résous  encore  celte  question  affirmativement,  et 
Unterholzner,  Il , § i5g , la  résout  négativement.  — Ici  les 
résultats  matériels  de  l’action  et  de  l’exception  sont  identi- 
ques, comme  dans  tous  les  cas  suivants. 

29. 
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Yexceplio  metus  (<?).  Son  action  se  prescrit  cer- 
tainement par  trois  ans  ; on  demande  si  l’excep- 
lion  est  également  perdue  (/'). 

4)  Quand  un  créancier  lègue  à un  débiteur  la 
libération  de  sa  dette,  celui-ci  peut  attaquer 
l’héritier  en  acceptilation,  ou  bien  attendre  l’ac- 
tion résultant  de  la  créance,  et  opposer  l’excep- 
tion (g).  Même  question  que  dans  le  cas  précédent. 

5)  Celui  qui,  par  un  motif  erroné,  s’engage  à 
payer  une  somme  d’argent,  par  exemple  dans  la 
supposition  d’un  prêt  non  effectué,  peut  agir 
contre  le  créancier  en  vertu  de  la  condictio  sine 
causa  (Ji).  Il  peut  aussi  attendre  l’action  résultant 
de  la  stipulation,  et  lui  opposer  la  doli  excep- 
tio  (/). 

(e)  L.  9,  $ 3,  quod  metus  (IV,  a). 

(/")  Dans  la  plupart  des  cas,  cette  question  ne  peut  s’éle- 
ver, parce  que  l’action  de  la  stipulation  se  prescrit  en  même 
temps  que  l’action  quod  metus  causa.  Quelquefois,  néan- 
moins , cette  dernière  n’est  prescrite  que  plus  tard , si , par 
exemple,  la  stipulation  arrachée  par  la  crainte  était  faite 
in  diem.  Cette  remarque  s’applique  aux  deux  cas  suivants. 

(fi)  L.  3,  § 3,  de  liberatione  leg.  (XXXIV,  3.) 

(/i)  L.  î pr.,  L.  3 , de  cond.  sine  causa  (XII,  7),  L.  3 1 , de 
rond,  indeb.  (XII , G.)  Cf.  $ a 53 

(/]  L.  5,  $ 1,  de  act.  emli  (XIX,  1),  L.  3 C.,  de  cond.  indeb. 
(IV,  5.J-C  'est  en  réalité  1 ’exceptio  non  numeratœ  peettniœ 
dont  j'ai  parle  plus  haut;  mais  elle  se  montre  ici  dans  toute 
sa  pureté,  et  non  sous  l'influence  des  régies  spéciales  à la 
preuve  par  écrit. 
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ti)  Si  un  proche  parent,  déshérité  sans  motifs 
valables,  se  trouve  par  une  circonstance  acciden- 
telle en  possession  de  l’hérédité , il  peut  néan- 
moins exercer  la  quereln  inujficiosi , car  il  existe 
un  testament  valable  en  soi  et  susceptible  d etre 
attaqué.  Il  peut  aussi  attendre  la  hereditatis  pe- 
titio  de  l’héritier  institué,  et  alors  opposer  ses 
griefs  sous  la  forme  d’une  exception  (X). 

Je  passe  à l’appréciation  des  cas  appartenant  à 
cette  seconde  classe,  dont  je  viens  de  montrer 
la  nature  dans  une  suite  d’exemples. 

On  pourrait  essayer  d’appliquer  ici  les  prin- 
cipes exposés  plus  haut  sur  les  effets  de  la  pres- 
cription (§  249).  Si  l’on  admet  que  la  naturalis 
obligatio  continue  de  subsister,  il  faut  nécessaire- 
ment admettre  l’imprescriptibilité  de  l’exception; 
car  tout  le  monde  reconnaîtra  que  l’obligation 
imparfaite  qui  survit  au  droit  d’action,  suffit 
pour  motiver  une  exception.  Les  adversaires 
pourraient  vouloir  décider  la  question  en  sens 
inverse,  mais  cela  ne  résulte  pas  nécessairement 
de  leur  doctrine.  Car  on  peut  considérer  l’excep- 
tion comme  un  droit  à part  et  indépendant  de 
l’action , et  alors  la  diversité  des  opinions  sut 

(A)  L.  8,  S i3 , de  inoff.  lest.  (V,  a.)  Dans  ce  ras,  et  dans 
celui  placé  sous  le  uum.  2,  l’action  était  déjà  soumise  à la 
prescription  du  temps  des  anciens  jurisconsultes;  mais, 
dans  les  autres  cas  énumérés  ici,  l’action  était  imprescrip- 
tible. 
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les  effets  de  la  prescription  deviendrait  sans  in- 
fluence. Nous  devons  donc  plutôt  chercher  si 
la  prescription,  considérée  en  soi,  est  dans  un 
esprit  et  dans  un  but  (§  a3 7 ) applicable  aux  ex- 
ceptions par  voie  d’analogie,  et  je  crois  que  c’est 
effectivement  le  point  de  vue  où  il  faut  se  placer 
pour  obtenir  une  solution  satisfaisante  de  la 
question. 

Au  premier  abord,  on  pourrait  croire  que  la 
cause  la  plus  générale  de  la  prescription , la  né- 
gligence, se  retrouve  également  ici,  car  en  fait  le 
titulaire  pouvait  agir,  et  il  n’apasagi.  Mais  cette 
apparence  tombe  devant  un  examen  plus  atten- 
tif. La  négligence  qui  motive  la  prescription  de 
l’action,  consiste  en  ce  que  le  titulaire  s’abstient 
d’exercer  une  action  qui  lui  rendrait  la  jouissance 
d’un  droit  dont  il  est  privé.  Mais  celui  dont  nous 
parlons  jouit  de  la  partie  essentielle  de  son  droit  ( 
l’action  qu’il  laisse  prescrire  aurait  pu  mettre 
cette  jouissance  sous  la  protection  de  formes 
plus  complètes,  mais  sans  changer  essentielle- 
ment sa  position.  — Si  i’011  considère  attentive- 
ment la  position  de  l’adversaire,  on  arrive  au 
même  résultat.  Le  principal  but  de  la  prescrip- 
tion est  d’assurer  une  sécurité  complète  à un  état 
de  choses  qui  a subsisté  sans  trouble  pendant 
nombre  d’années.  Mais  dans  les  cas  dont  nous 
nous  occupons,  celui  qui  invoquerait  la  pres- 
cription de  l’exception  n’a  jamais  eu  la  jouissance 
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de  cet  état  paisible;  c’était  toujours  un  rapport 
équivoque  incertain,  et  qui  depuis  longtemps 
aurait  dû  le  déterminer  à agir,  quoique  la  pres- 
cription de  l’action  ne  soit  pas  encore  accom- 
plie (note  y). 

Un  des  motifs  de  la  prescription  est  la  dimi- 
nution des  procès  quand  ils  ne  sont  pas  indis- 
pensables à la  protection  d’un  droit  certain;  or, 
celui  dont  nous  parlons,  agit  précisément  dans 
l’esprit  des  lois  sur  la  prescription.  Par  amour 
pour  la  paix,  il  renonce  à une  action  qui  lui 
procurerait  une  plus  grande  sûreté  dans  la  forme, 
et  il  se  contente  des  avantages  réels  de  sa  posi- 
tion. 

Enfin,  un  motif  très-grave  de  la  prescription, 
est  que  le  demandeur,  en  différant  d’intenter  son 
action,  augmente  souvent  la  difficulté  de  la  dé- 
fense, et  quelquefois  même  ce  retard  est  un  calcul 
de  la  mauvaise  foi.  Ici  ce  danger  menace  précisé- 
ment celui  qui,  après  l’accomplissement  delà 
prescription,  invoque  l’exception;  lui  seul  souf- 
fre du  délai  , non  pas  son  adversaire;  et  dès  lors 
aucun  droit  ne  se  trouve  compromis.  On  pour- 
rait objecter  que  l’adversaire  peut  avoir  une  ré- 
plication que  le  temps  écoulé  rend  plus  difficile 
à établir.  D’abord  la  réplication  est  bien  plus  rare 
et  bien  moins  importante  que  la  défense  directe 
du  défendeur;  ensuite,  dans  notre  hypothèse, 
l’adversaire  avait  toujours  un  droit  d’action,  et 
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si  le  délai  apporté  à la  décision  du  litige  lui 
cause  un  préjudice , il  ne  doit  l’imputer  qu’à 
lui- même. 

Mous  pouvons  surtout  apprécier  la  valeur  de 
ces  arguments  généraux  dans  les  deux  premiers 
cas  cités  comme  exemples.  Quand , après  la  vente 
de  l’immeuble,  les  deux  parties  out  pendant  si 
longtemps  différé  l’exercice  de  leurs  droits,  c’est 
que  sans  doute  chacune  d’elles  a reconnu , après 
un  mûr  examen  , qu’elle  n’avait  pas  grand  avan- 
tage à l’exécution  du  contrat.  Elles  ne  l’ont  pas 
résilié,  parce  que  chacune  d’elles , se  trouvant 
dans  sa  position  primitive,  attendait  le  dévelop- 
pement des  circonstances  extérieures  pour  pren- 
dre un  parti  définitif.  Après  que  cet  état  d’indé- 
cision mutuelle  a duré  jusqu’en  1872,  il  serait 
souverainement  injuste  de  faire  perdre  à l’ache- 
teur le  prix  et  la  chose,  par  ce  seul  motif  que 
le  contrat  se  trouve  avoir  assigné  des  époques 
différentes  à leurs  prestations  respectives. 

Il  en  est  de  même  du  cheval  qui  meurt  peu 
de  temps  après  la  vente.  Peut-être  l’acheteur 
avait-il  dénoncé  immédiatement  la  mort  du  che- 
val au  vendeur,  et  celui-ci  ne  faisant  aucune  ré- 
clamation, sans  renoncer  expressément  au  prix, 
l’acheteur  se  contente  de  n’avoir  pas  payé.  La 
prescription  de  l’exception  serait  incomparable- 
ment plus  dure  que  la  prescription  de  l’action 
rédhibitoire  en  restitution  du  prix  de  la  vente. 
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Troisième  classe.  Action  sans  exception. 

Il  faut  supposer  que  le  titulaire  du  droit  violé, 
et  qui  a un  droit  d’action,  se  trouve  dans  une 
position  telle  que  son  adversaire  n’a  pas  d’ac- 
tion, et  dès  lors  le  titulaire  n’a  pas  d’exception 
à lui  opposer.  La  prescription  de  l’action  une 
fois  accomplie,  il  faut  supposer  que  les  choses 
changent  de  face;  l’adversaire  acquiert  une  ac- 
tion contre  le  titulaire,  qui  de  son  côté  peut 
avoir  une  exception,  et  il  s’agit  alors  de  la  pres- 
cription de  cette  exception. 

Voici  un  exemple  de  cette  combinaison.  Un 
propriétaire  est  déterminé  par  des  menaces  à 
aliéner  un  immeuble,  dont  son  adversaire  reste 
en  possession.  H a alors  l’action  quod  me  tus  causa; 
mais  rien  ne  motive  une  exception,  car  le  posses- 
seur n’a  ni  le  besoin,  ni  la  possibilité  d’exercer 
aucune  action.  Après  que  l’action  quod  / rictus 
causa  a été  prescrite,  celui  qui  a cédé  à la  vio- 
lence, recouvre,  par  une  circonstance  acciden- 
telle, la  possession  de  l’immeuble;  son  adver- 
saire le  revendique,  et  alors  on  demande  s’il 
peut  opposer  à cette  action  l 'exceptio  rnetus , ou 
si  cette  exception  est  prescrite  avec  l’action  du 
même  nom. 

Les  cas  de  cette  classe  sont  plus  rares  et  moins 
importants  que  ceux  de  la  classe  précédente. 

Ici  la  décision  de  la  question  dépend  unique- 
ment , suivant  moi,  de  l’opinion  que  l’on  adopte 
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sur  les  effets  de  la  prescription.  Quand  on  admet 
avec  moi  (pie  la  naturalis  obligntio  survit  à la 
prescription , on  doit  rejeter  la  prescription  de 
l’exception  , car  cette  obligation  suffit  pour  mo- 
tiver une  exception,  dont  le  besoin  se  fait  sentir 
pour  la  première  fois,  et  dès  lors  aucune  négli- 
gence ne  peut  être  imputée  «à  celui  qui  l’invoque. 
Quand  on  nie  la  naturalis  obligatio,  on  rejette 
par  là  même  la  base  de  l’exception  (/).  Les  motifs 
pratiques  qui,  dans  les  cas  de  la  seconde  classe, 
défendaient  la  partie  lésée  contre  le  reproche  de 
négligence,  et  indépendamment  de  cette  con- 
troverse, s’opposaient  à la  perte  de  l’exception, 
ces  motifs  n’existent  pas  ici. 

§ CCLV.  Extinction  du  droit d’ action.  — III.  Pres- 
cription.— Application  aire  exceptions.  (Suite.) 

Jusqu’ici  j’ai  traité  la  question  d’après  les  prin- 
cipes généraux  ; il  me  reste  à chercher  s’il  y a 
dans  les  sources  du  droit  romain  quelque  déci- 
sion qui  s’y  rapporte. 

Le  seul  texte  que  l’on  puisse  valablement  citer 

(/)  La  question  rentre  donc  dans  celle  posée  plus  haut 
sur  la  possibilité  de  la  compensation,  si  toutefois  j’ai  laissé 
prescrire  mon  action,  et  si  la  demande  de  mon  adversaire, 
à laquelle  je  veux  opposer  la  compensation,  n’a  pris  nais- 
sance que  depuis  l'accomplissement  de  la  prescription.  Cf. 
$ »5i,  nuis.  IV. 
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en  cetle  matière , esl  Je  texte  suivant  de  Paul  (a). 

Non  sicut  de  dolo  actio  lempore  certo  finitur, 
ila  etiam  exceptio  eodem  lempore  danda  est  : 
nam  liæc  perpetuo  competit  : cum  actor  quidem 
in  sua  potestate  babeat , quando  utatur  suo  jure: 
is  autem  cum  quo  agitur,  non  babeat  potesta- 
tem,  quando  conveniatur. 

Plusieurs  auteurs  citent  ce  texte  comme  preuve 
de  la  prescriptibilité  des  actions  appartenant  à 
la  seconde  classe,  et  voici  comment  ils  l’inter- 
prètent'^). Quand  j’ai  été  déterminé  par  une 
fraude  à faire  une  stipulation,  on  conçoit  que  je 
puis  avoir  une  double  protection,  la  doli  actio 
et  la  doli  exceptio , contre  l’action  résultant  de  la 
stipulation.  Comme  celle-ci  me  protège  suffisam- 
ment, la  première  doit  m’être  refusée  par  égard 
pour  l’honneur  de  mon  adversaire  (c).  Dès  lors 
ce  cas  rentre  dans  la  première  classe,  puisque 
celui  qui  est  victime  de  la  fraude  a simplemènt 
une  exception , et  point  d’action.  Cela  est  con- 
firmé par  le  motif  allégué  à la  fin  du  texte,  et 
qui  suppose  l’absence  de  toute  négligence.  Ce 
même  motif  réfute,  dit-on,  la  décision  par  moi 
adoptée  pour  les  cas  de  la  seconde  classe  ; car 
dans  ces  cas,  il  y avait  une  action  possible  dont 

(a)  L.  5,  § 6,  de  doli  exc.  (XLIV,  4.) 

(b)  Rave,  § i65.  Unterholzner,  II , § 167. 

(1 e } L.  1,  § \o,  L.  t io , de  dolo  (IV,  3). 
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l'omission  implique  négligence.  — Celle  inter- 
prétation me  semble  devoir  être  rejetée  par  les 
motifs  suivants. 

Dans  l’espèce  citée,  le  débiteur  victime  de  la 
fraude  a sans  doute  une  action,  non  pas  seule- 
ment l’action  infamante  et  soumise  à une  courte 
prescription,  la  tloli  actio , mais  encore  une  actio 
in  factum,  qui  lui  procure  une  indemnité  égale 
au  bénéfice  réalisé  par  l’auteur  de  la  fraude , et 
dont  l’effet  est  par  conséquent  identique  à celui 
de  la  doli  exceptio  (^.Quelquefois  il  a un  grand 
intérêt  à intenter  immédiatement  cette  action, 
parce  qu’alors  il  lui  est  facile  d’établir  la  fraude; 
tandis  que  plus  tard  la  mort  des  témoins  peut 
lui  ôter  ses  moyens  de  preuve.  Ainsi  donc,  ce 
cas  appartient  à la  première  classe,  non  à la  se- 
conde^), et  il  confirme  plutôt  notre  doctrine. 
Le  motif  allégué  à la  fin  du  texte,  si  011  l’examine 
attentivement , est  également  favorable  à notre 
opinion.  En  effet,  si  celui  qui  est  victime  de  la 
fraude  peut  toujours  intenter  une  action , il  n’en 
reste  pas  moins  littéralement  vrai  que,  comme 
le  dit  Paul , sa  volonté  ne  peut  déterminer  l 'usage 
de  l exception , car  l'adversaire  peut  exercer  son 
action  quand  il  lui  convient , et  choisir  pour 


(d)  L.  28  , 29 , de  dolo  (IV,  3). 

(e)  Ce  cas  est  donc  tout  à fait  semblable  a celui  de  la 
metus  exceptio,  dont  j’ai  parle  plus  haut  ( § i5 t\,c). 
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cela  le  moment  qu'il  croit  le  plus  propice.  On 
ne  pourrait  donc,  sans  injustice,  soumettre  à 
une  prescription  l’exception  considérée  en  elle- 
même,  et  c’est  de  cela  seul  qu'il  s’agit. 

Je  pense  donc  que  ce  texte  confirme,  par  la  doc- 
trine qu’il  expose,  l’impretci  iptibilité  des  excep- 
tions de  la  seconde  classe  ; mais  je  ne  puis  le  regar- 
der comme  une  décision  directe  de  la  question 
qui  nous  occupe.  Pour  cela,  il  faudrait  que  Paul 
eût  réellement  parlé  du  concours  d'une  exception 
avec  une  action  prescriptible , et  de  la  durée  de 
l’exception  après  la  prescription  de  l’action.  Or, 
Yactio  in  factum,  dont  il  s’agit  ici,  était  de  son 
temps  perpétua,  dans  le  sens  le  plus  rigoureux, 
c’est-à-dire , absolument  imprescriptible.  Paul 
avait  donc  en  vue  un  cas  différent  de  ceux  de 
la  seconde  classe,  et  il  se  contente  de  nier  la 
seule  chose  que  l’on  pût  mettre  en  question  de 
son  temps , savoir  : que  la  doli  exceptio  n’est  pas 
soumise  à la  courte  durée  de  la  doli  actio;  et  cette 
action,  comme  le  disent  très-bien  les  adversaires, 
ne  concourt  pas  avec  la  doli  exceptio,  puisqu’elle 
est  exclue  par  elle. 

Les  autres  textes  sont  encore  moins  applica- 
bles à notre  question  que  celui  qui  précède; 
et  si  je  les  mentionne,  c’est  afin  de  ne  laisser 
dans  l’ombre  rien  qui  puisse  éveiller  des  doutes  ( / ). 

(/ j On  peut  ecartcr  en  peu  de  mots  plusieurs  des  textes 
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l"n  rescrit  de  Dioclétien  est  ainsi  conçu  (g ) : 

Licet  unde  vi  interdictum  intra  annum  locum 
habeat,  lamen  exceptione  perpétua  succurri  ei, 
qui  per  vint  expulsas  post  retinuit  possessionem, 
auctoritale  juris  manilestatur. 

Un  pourrait  croire  que  ce  texte  exprime  le 
principe  suivant:  l’interdit,  comme  action,  est 
annuel  ; comme  exception,  il  est  imprescriptible; 
et  ce  serait  alors  la  confirmation  directe  de  no- 
tre doctrine.  Mais  on  répond  avec  raison,  que 
l’exception  empêche  seulement  le  demandeur  de 
s’enrichir  injustement,  et  que,  dans  ce  sens  res- 
treint, l’interdit  comme  action  est  également  im- 
prescriptible (/ ? ).  Cette  réponse,  très-juste  en 
soi,  ne  résout  pas  la  difficulté  principale,  savoir: 


ainsi  alléptés.  La  L.  9,  § 4»  de  jurejur.  (XII,  a),  à laquelle 
Unterholzuer,  II,  § 1 58,  attache  une  grande  importance, 
parle  de  la  prescription  de  la  restitution  , et  non  de  l’excep- 
tion. Cf.  § a53  , d.  — La  L.  8,  $ 1 3 , de  inoff.  (V,  a),  ne  dis- 
pose ni  pour  ni  contre  la  prescription  de  l’exceplion;  elle 
ne  s’occupe  que  de  son  admissibilité.  Cf.  Ç 264,  1.  — Pour 
rapporter  4 la  prescription  des  exceptions  la  L.  3o , § 6 , 
de  peculio  (XV,  1),  il  faut  se  laisser  tromper  par  ces  mots: 
in  dolo  objiciendo,  et  plus  loin  : objici.  Dans  le  fait,  cette 
loi  parle  de  Vnctio  fie  pcculin , contre  celui  qui  dolo  fecit  quo 
minus  quid  esset  in  peculio  (I,.  21  eod.),  et  cette  action  se 
prescrit  comme  la  doli  actio , dont  elle  n’est  en  réalité 
qu’une  application  particulière. 

(g-)  L.  5,  C.  de  exccpt.  (VIII,  36.) 

(A)  L.  1 pr„  $ 48.  L.  3.  § 1,  de  vi  XLIll,  16). 
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comment  il  faut  entendre  l’action  à laquelle  l’ex- 
ception doit  être  opposée.  On  pourrait  penser 
d’abord  à la  revendication;  mais,  en  général  ,1a 
simple  possession  ne  donne  aucune  exception 
contre  l’action  résultant  de  la  propriété.  On  a 
donc  cru,  avec  beaucoup  d’apparence  de  raison, 
qu’il  s’agit  ici  de  la  peine  prononcée  contre  ceux 
qui  se  font  eux-mêmes  justice , et  l’on  a dit  que 
l’adversaire , ayant  perdu  sa  propriété  pour  cette 
cause,  l’exception  maintient  celte  perte  (i).  Mais 
ce  serait  là  la  négation  de  la  propriété,  et  non 
une  exception;  ensuite  cela  constituerait  une 
peine  véritable,  et  dépasserait  de  beaucoup  la 
prohibition  d'un  bénéfice  injuste,  reconnue  plus 
haut  comme  imprescriptible;  enfin  surtout,  la 
loi  qui  punit  ceux  qui  se  font  eux-méines  jus- 
tice, est  bien  postérieure  à Dioclétien  ( k ).  — 
Voici  en  réalité  l’espèce  de  la  loi  : 11  y a entre 
Gajus  et  moi  litige  sur  la  propriété  d’un  immeu- 
ble; Gajus  me  dépossède  violemment;  plus  tard 
les  circonstances  rendent  l’état  de  la  possession 
douteux; Gajus,  qui  veut  terminer  le  différend, 
exerce  contre  moi  l’interdit  uli  posshletis , afin 
de  me  contraindre  à exercer  la  revendication. 
J’ai  contre  cet  interdit  Yexceplio  violentæ posses- 
siunis  (/),  et  cette  exception,  dit  notre  rescrit, 

■ (i)  Unterholzner,  II,  p. 

[k)  La  L.  7,  C.  tinde  vi(VIII , 4),  est  de  l’an  389. 

(lj  L.  1 pr.,§  5,  9,  nti  poss.  (XLIII,  17.) 
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n’esl  pas  soumise,  comme  l’interdit  de  vi,  à une 
courte  prescription.  — Cette  décision  est  plei- 
nement confirmée  par  le  molifdonné  plus  haut , 
et  ainsi  notre  texte  ne  reconnaît  nullement 
l’imprescriptibilité  de  toutes  les  exceptions  en 
général. 

Un  autre  rescrit  du  même  empereur  s’exprime 
en  ces  termes  (ni)  : 

Si  pactum  intercessit,  in  cxceptione  sine  tem- 
poris  præfinitione  de  dolo  replicare  potes. 

Un  débiteur  obtient  frauduleusement , par  un 
simple  pacte,  la  remise  d’une  dette  résultant 
d’une  stipulation.  A l’action  de  la  stipulation  il 
oppose  la  pacli  exceplio;  mais  elle  est  repoussée 
par  la  doli  replient  io,  qui  , d’après  le  rescrit  de 
l’empereur,  n’est  pas  soumise  à la  prescription 
de  la  doli actio.  Cette  décision  prouverait  tout  au 
plus  l’imprescriptibilité  des  réplications,  et  non 
des  exceptions;  mais  eile  ne  la  prouve  même  pas, 
car  cette  réplication,  comme  l’exception  dans  le 
cas  précédent,  a seulement  pour  objet  d’empè- 
clier  un  gain  illicite,  et,  sous  ce  rapport,  l’ac- 
tion elle-même  était  imprescriptible.  — Au  reste, 
ce  texte  n’esl  plus  en  harmonie  avec  la  législation 
justinienne;  car,  si  depuis  la  remise  de  la  dette 
obtenue  frauduleusement , trente  ans  se  sont 
écoulés,  et  que  l’on  veuille  en  induire  la  pres- 


(m)  !..  6,  île  exci'pl.  (VIII , 36.) 
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cription  de  la  doli  replicatio,  l’action  de  la  stipu- 
lation est  elle-même  prescrite  auparavant  : dès 
lors  on  lui  oppose  la  temporaiis  præscriplio , et 
il  ne  saurait  être  question  de  la  pncti  exceptio , 
à laquelle  seule  peut  se  rapporter  la  tio/i  rrpli- 
catiu. 

Les  auteurs  posent  ordinairement  celte  ques- 
tion dans  un  sens  plus  restreint  que  je  ne  l’ai 
fait  ici.  Pour  les  cas  de  la  première  classe,  point 
de  difficulté,  tout  le  monde  reconnaît  l’impres- 
criptibilité de  l’exception.  On  a coutume  de  rat- 
tacher les  cas  de  la  deuxième  classe  à la  question 
traitée  plus  haut  de  l’effet  de  la  prescription.  La 
controverse  porte  donc  uniquement  sur  les 
cas  «le  la  seconde  classe,  qui  sont  d’ailleurs  les 
plus  ordinaires  et  les  plus  importants. 

Sur  cette  question,  la  majorité  des  auteurs  a, 
dans  les  temps  modernes , soutenu  les  vrais  prin- 
cipes («).  L’opinion  contraire  était  autrefois  do- 


(/f)  (’.laproth , de  rebus  inor*  fucullatis.  Gotting.,  175a, 
5 a-7  (où  la  question  est  très-bien  traitée};  Weber,  Beitrâge, 
von  Klagcn , |>.  6-1  4 ; Gliick,  vol.  XX,  p.  161,  16a  ; Muhlen- 
brach,  II,  § 481;  Gôschen,  p.  4 7 1 • Je  puis  citer  encore 
Biichel , Erôrteruugen,  Iloft,  I,  p.  8-ji,  qui  ne  iliffùrc  que 
par  la  manière  «le  motiver  sou  opinion.  Ainsi  il  attache  une 
grande  importance  à ce  que  l’actiou  et  l’exception  ont  un 
objet  juridique  différent.  J'ai  aussi  reconnu  plus  haut  cette 
différence;  mais  je  ne  la  regarde  pas  comme  la  raison  dé- 
terminante. 

v.  4o 
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minante , et  de  nos  jours  encore  elle  a trouvé  des 
partisans  (o). 

Jusqu’à  présent  la  jurisprudence  des  tribu- 
naux a varié  comme  les  doctrines  des  auteurs  (/>); 
elle  n’est  donc  fixée  dans  aucun  sens. 

Parmi  les  législations  modernes,  je  n’en  con- 
nais aucune  qui  se  soit  occupée  de  notre  ques- 
tion. Elle  doit  donc  être  partout  décidée  d’après 
les  principes  établis  comme  vrais  en  droit  com- 
mun. 

(o)  Les  anciens  auteurs  sont  cites  dans  Claproth,  I.  c.,  J a , 
note  a.  — Les  auteurs  modernes  sont  : Rave,  § 1 65  j Unter- 
holzner,  II,  § i56-i6o;  Pfeiffer,  praktischc  Ausfuhrungen , 
vol.  III,  p.  73-82. — Ici  encore,  Thibaut  a soutenu  succes- 
sivement diverses  opinions,  ce  qui  tient  à l’incertitude  de 
ses  doctrines  sur  les  effets  de  la  prescription  (§248,/»). 
Verjâhrung,  p.  i5o,  i5i.  Pandckten,  70  éd.,  § 106a,  8e éd., 
§ 1025. 

( p ) Le  tribunal  suprême  de  Berlin  s’est  prononcé  pour  la 
bonne  doctrine  ( tant  d’après  le  droit  commun  que  d’après 
le  drdit  prussien)  : Simon  und  Strampff,  Entseheidungen 
des  Obcrtribunals,  vol.  I,  Berlin,  1 8^7 , p.  120,  1 36. — 
L’opinion  contraire  a été  adoptée  par  le  tribunal  supérieur 
d’appel  de  Cassel  : Pfeiffer  passim,  où,  néanmoins,  on  réu- 
nit deux  choses  très-différentes,  la  prescription  des  excep- 
tions et  celle  de  la  restitution. 
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QUANTI  BES  EST. 


(S  CCXVI,  note  «).  (*). 

1. 

L'objet  d’un  très-grand  nombre  d’actions  est  exprimé 
par  les  mots  : quanti  res  est  ; aussi  ces  mots  étaient-ils  ordi- 
nairement placés  dans  la  comlemnatin , c’est-à-dire  dans  la 
dernière  partie  de  la  formula  de  l’ancienne  procédure  ro- 
maine. Ces  mots  se  retrouvent  encore  dans  une  foule  de 
stipulations,  d'où  ils  passaient  dans  la  condemnatio  quand 
l’action  était  intentée.  Quelle  est  maintenant  leur  signili- 
cation  ? 

Il  y a peu  de  mots  dans  la  langue  latine  susceptibles  de 
recevoir  autant  d’acceptions  différentes  que  le  mot  res , et 
cette  circonstance  répand  des  doutes  sur  la  solution  de  la 
question  proposée.  En  effet,  comme  res  désigne  tantôt  un 
objet  matériel  et  visible , tantôt  une  affaire , un  ensemble  de 
circonstances,  les  mots  cités  sont  susceptibles  de  deux  in- 
terprétations differentes.  Ainsi  ils  peuvent  signifier,  d'abord: 
l’équivalent  du  prix  de  la  chose  litigieuse  ( sa  valeur  vénale  ); 

(*)  On  pourrait  croire  que  U réfutation  d'une  erreur  touchant  la  for- 
mula in  factum  concepta  n’offre  pas  assez  d'intérét  pour  motiver  la  pré- 
sente recherche.  Mais  te  scus  de  l'expression  quanti  res  est  a beaucoup 
d'importance  quand  it  s'agit  de  déterminer  1a  uature  et  les  effets  de  plu- 
sieurs actions;  cette  recherche,  qui  eût  été  indispensable  ailleurs,  ne  se 
trouve  donc  placée  ici  que  par  une  cirronstauce  accidentelle. 

3o. 
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ensuite  : l'importance  du  litige  pour  le  titulaire  du  droit,  ou 
le  dommage  que  lui  cause  la  violation  (l’intérêt). 

Dans  beaucoup  de  cas,  la  valeur  vénale  est  précisément  égale 
à l’intérêt.  — Dans  d’autres  cas,  l’intérêt  est  de  beaucoup  su- 
périeur à la  valeur  vénale.  Quand  je  loue  un  cheval  valant  100 
' écus,et  qu’ensuite  je  le  vends  à un  tiers  sous  la  clause  pénale 
de  1 5o  écus  dans  le  cas  où  je  ne  le  livrerais  pas,  si  le  locataire 
se  laisse  voler  le  cheval  et  me  met  ainsi  dans  l’impossi- 
bilité d’exécuter  le  contrat  de  vente,  l’indemnité  que  me 
doit  le  locataire  est  de  i5o  écus,  et  par  conséquent  elle 
excède  la  valeur  vénale  (a).  — Celui  au  contraire  qui  refuse 
injustement  l’exhibition  d’une  chose,  doit  une  indemnité 
pécuniaire  pour  le  dommage  résultant  du  défaut  d’exhibi- 
tion , et  souvent  ces  dommages-intérêts  sont  bien  au-dessous 
de  la  valeur  vénale  (b).  De  même  la  condictio  furtiva  a pour 
objet  la  réparation  du  dommage  que  cause  le  vol  à la  per- 
sonne volée.  Si  donc  le  demandeur  était  propriétaire  de  la 
chose,  l’indemnité  égale  au  moins  et  peut-être  dépasse  la 
valeur  vénale  (c) ; si  au  contraire  il  ne  possédait  la  chose 
qu'à  titre  de  gage,  ou  s’il  n'en  avait  que  l’usufruit,  ou 
l’usage,  l’intérêt  est  toujours  inférieur,  et  souvent  bien  infé- 
rieur à la  valeur  vénale  ( d ).  — Déjà  les  anciens  jurisconsul- 
tes reconnaissaient  expressément  les  différences  que  je  viens 
de  signaler.  (Num  III). 


II. 

L’interprétation  de  valeur  vénale  est  la  plus  littérale; 


( a ) Un  ras  semblable,  seulement  a l'occasion  de  la  J'urti  actio , est  men- 
tionné dans  la  L.  67,  § t de  furtis  (XL.V1I,  a).  / nycz  plus  bus.  num.  V,  c. 
(/>)  L.  g,  J 8,  ad  cxbib.  (X,  4 )• 

(r)  L.  3 , de  rond.  furt.  ( XIII , 1 ). 

(d)  L.  ta,  § a , de  rond.  furt.  (XIII,  t),  L,  au , $ a,  de  pifin.  art 
(XIII,  7). 
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celle  d'intérêt  se  rapproche  davantage  du  sens  et  de  la  nature 
intime  des  rapports  de  droit.  D’après  cela,  nous  pouvons 
croire  en  général,  que  la  première  est  la  plus  ancienne,  et 
que  la  seconde  n’a  été  dominante  que  plus  tard. 

Cette  supposition  se  trouve  complètement  justiliee  pour 
I ’nctio  legis  Aquiliœ.  Les  deux  chapitres  de  cette  loi  , 
conservés  dans  les  recueils  de  Justinien,  renferment  ces  ex- 
pressions : quanti  id fuit , quanti ca  res  erit  (a).  Dans  l’origine, 
elles  s’appliquaient  uniquement  à la  valeur  vénale;  plus 
tard  , tout  en  reconnaissant  que  la  loi  n'avait  pas  d’autre 
objet,  on  étendit  par  voie  d'interprétation  le  contenu  de 
l’action  à toute  espèce  d’intérêt  constaté,  même  au  delà  de 
la  valeur  vénale  [b),  et  cette  extension  est  représentée  comme 
le  nouveau  droit  en  vigueur  (c). 

III. 

Dans  l’interdit  uti  possidetis,  le  prêteur  avait  employé  les 
mots  : quanti  res  erit  [a).  Le  jurisconsulte  Servius  les  appli- 
quait, d'après  leur  sens  littéral,  à la  valeur  vénale;  mais  Ul- 
pien condamne  formellement  cette  interprétation , dans  un 
texte  remarquable  que  voici  tout  entier  : 

L.  3,  § ii,  uti  poss.  (XLIII,  17). 


(a)  L.  a,  pr.,  L.  37,  § 5,  ad  !..  Aquil.  (IX,  1). 

(A)  § 10.  J.  tic  L.  Aquilia  (IV,  3).  « lllutl  non  ex  veibu  legi*  , sed  ex 
uiterprctatione  placuit,  uon  solum  perempti  corpori*  Æstimalionciu  liahcu- 
dam  esse,  sed  eo  amplius,  quidquid  præterea,  perempto  eo  curporc,  ilamui 
▼obis  a lia  tu  tu  fucrit.  »»  rel. 

(r)  L.  it  , § 1 , ad  L.  Aquil.  ( IX,  a ).  « Sed  utruni  corpus  ejus  solum  ars- 
tuuamus  quanti  fuerit,  ■ uni  occideretur,  au  potius,  quanti  iuterfuit  uostra 
000  esse  occisum  ? Et  hoc  jure  utimur,  ut  ejus  quod  intcrest  fiat  vstimatio.  « 
Le  calcul  artificiel  prescrit  par  cette  loi  sc  rapporte  uniquement  a la  râ- 
leur de  la  eboae,  et  non  aux  dommages-intérêts.  L.  § 6,  eod. 

(a)  L.  I,  pr.  uti  pos».  (XLIII,  17). 
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In  hoc  interdicto  condemnatianis  summa  refertur  ad  rei 
. . . . <• 
ipsius  aestimationem. 

D’après  le  texte  de  l'interdit,  nous  dit  Ulpien,  l’objet  de 
la  condamnation  est  la  valeur  vénale.  Quanti  res  crit , sic 
accipimus;  quanti  uniuscujusque  interest,  possessionem  re- 
tinere. 

Mais  nous  ne  prenons  pas  les  termes  du  préteur  dans 
leur  sens  littéral,  et  par  la  nous  entendons  l'intérêt  que  la 
conservation  de  la  possession  a pour  le  demandeur. 

Servii  auteni  sententia  est  existimantis  tanti  possessionem 
æstimandam , quanti  ipsa  rct  est. 

Servius  prenant  ces  mots  dans  leur  sens  littéral,  enten- 
dait la  valeur  de  la  chose  elle-même. 

Sed  hoc  nequaquam  opinandum  est  : longe  enim  aliud  est 
rei  pretium,  aliud  possessionis. 

LV. 


L’iulerdit de  vi  reçut  la  même  interprétation;  et  le  texte 
de  Paul  qui  s’y  rapporte,  est  encore  plus  explicite  quantaux 
résultats  pratiques  que  le  texte  d’Ulpien  rapporté  ci-dessus. 

L.  6 de  vi  (XLIII,  :6). 

In  intcrdictis  undc  vi  tanti  condemnatio  facienda  est, 
quanti  inlersit  possiclere  : et  hoc  jure  nos  uti  Pomponius  scri- 
bit,  id  est,  tanti  rem  videri,  quanti  actoris  intersit  : quod 
alias  minus  esse,  alias  plus  : nam  sæpe  actoris  pluris  intér- 
essé hominem  retinere,  quam  quanti  is  est:  veluti  cum 
quæstionis  habendæ,  aut  rei  probandæ  gratia,  aut  heredi- 
tatis  adeundæ,  intersit  ejus  euni  possideri. 

Dans  le  fragment  de  l’édit  qui  nous  a été  conservé  [a]  on 
ne  trouve  pas  à la  vérité  les  mots  quanti  res  est  ; mais  la 
preuve  qu’ils  étaient  dans  l’édit,  résulte  de  ces  expressions 


(«)  L.  i,  pr.  de  ri  ( XLIII  , 16  ). 
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de  notre  texte:  lanti  rem  vider i,  qui  donnent  évidemment 
l’interprétation  de  ces  mots  de  l’édit  quanti  res  est.  — Paul 
ne  parle  pas  expressément  d’une  autre  interprétation  plus 
littérale,  mais  il  y fait  allusion  par  ces  mots  : hoc  jure  nos  uti 
(Num.  II,  r)  ; car  ici  le  point  capital  est  la  reconnaissance 
pratique  du  principe,  et  il  invoque  pour  l’établir  le  témoi- 
gnage de  Pomponius. 


V. 

Pour  la  furti  actio,  il  y a plus  de  difficultés  et  plus  de 
controverses.  Ici  l’on  exige,  à litre  de  peine,  tantôt  le  dou- 
ble, tantôt  le  triple,  tantôt  le  quadruple  de  la  valeur,  et 
l'on  demande  quel  est  le  simplum  formant  la  base  de  ces 
multiplications.  Comme  elle  dérive  de  la  loi  des  XII  Tables, 
son  application  a vraisemblablement  suivi  la  même  marche 
que  celle  de  V actio  legis  Aquilue.  (Nam.  II.) 

Ici  encore  les  mots  quanti  res  est  se  trouvaient,  soit  dans 
les  XII  Tables,  soit  dans  l’édit  du  préteur  relatif  a Y actio 
furti  manifesti,  soit  dans  la  formule  de  l’action,  et  cela  est 
établi  d'une  manière  presque  certaine  par  le  texte  suivant 
de  Javolenus  : * 

L.  9,  de  in  litem  jur.  (XII,  3). 

Ctim  furti  agitur,  jurare  ita  oportet,  tanti  rem  fuisse , 
cum  furtuni  factum  sit. 

Ces  mots  n’ont  de  sens  que  si  on  les  rapporte  au  quanti 
res  est  exprimé  dans  la  loi  ou  dans  l’édit,  et  qu’il  s'agissait 
d’appliquer  ù l’espèce  particulière  en  déférant  le  serment. 

Par  rapport  au  sens  pratique  de  ces  expressions,  nous 
avons  divers  textes  il  examiner.  D’abord  il  faut  distinguer 
si  la  personne  volée  qui  intente  l’action,  avait  la  propriété  de 
la  chose,  ou  simplement  un  jus  in  re  sur  cette  chose.  Dans 
ce  dernier  cas,  le  simplum  est  évidemment  l’intérêt  du  dr- 
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■nandeur,  ici  toujours  inférieur  à la  valeur  vénale  (a).  Dans 
le  premier  cas,  au  contraire,  où  la  personne  volée  est  pro- 
priétaire de  la  chose  et  intente  l'action  , on  peut  se  deman- 
der si  le  simplum  est  la  valeur  vénale,  ou  l'intérêt  tantôt 
plus  élevé,  tantôt  moindre  <|uc  cette  valeur.  Ici  encore, 
d’après  les  vrais  principes,  il  faut  entendre  l’intérêt. 

Je  rapporterai  d’abord  plusieurs  décisions  particulières 
dont  le  sens  est  toujours  moins  douteux  que  celui  des  règles 
abstraites. 

Quand  on  vole  à un  créancier  scs  titres  de  créance,  quel- 
ques-uns croyaient  que  le  simplum  se  réduisait  à la  valeur 
insignifiante  des  tables  de  bois  enduites  de  cire;  mais  Paul 
admet  comme  simplum  l’intérêt  du  créancier,  qui,  suivant  les 
circonstances,  peut  être  égal  à la  somme  portée  dans  les 
titres  (b). 

Quand  la  personne  volée  avait  promis,  sous  une  peine 
conventionnelle,  de  livrer  la  chose  à un  tiers  à une  époque 
déterminée,  et  que  le  vol  rendant  la  livraison  impossible 
l’oblige  de  paver  la  peine,  cette  peine  se  rattache  certaine- 
ment non  à la  valeur  vénale,  mais  à l’intérêt;  néanmoins 
elle  est  d’après  fjelsus  comprise  dans  le  simplum  (r). 

Quand  un  esclave  volé  était  institué  héritier,  et  que  ce 
vol  enlevait  à son  maître  l’héritage,  la  valeur  de  cet  héri- 
tage était  comprise  dans  le  simplum,  et  dès  à présent  j’ob- 
serve que  cette  décision  est  dtilpien  (r/). 


(a)  L.  8u,  § 1,  dt*  furti*  ( XLY  II , a ),  de  Papinien  : »...  Quia  itaque  tune 
sola  utilitas  æstiraatinnrm  Tarit,  rum  cessante  dnminio  furti  artio  oaseitur, 
io  istis  cauais  ad  arstimationrin  corpori»  furti  artio  referri  non  potest.  » 

( b ) L.  3a,  pr.  § 1 , de  furtis  (XLVII,  2).  Cf.  L.  10,  J 3,  de  edendo 

(11,  1 3 ). 

(r)  L.  67  , § t,  de  furtis  (XLVII,  2).  «Si  tibi  subreptom  est,  rpiod  uiii 
die  certa  dédisses,  prenant  proinisisti,  ideoque  mi!  ferre  eam  nrcrs.sc  fuit, 
furti  artione  boc  quoque  roa-stimabitur.  » 

(*f)  L.  5a , § 28  , de  furtis  ( XLVII , 2 ). 
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VI. 

Je  passe  maintenant  aux  textes  qui  contiennent  des  règles 
abstraites  sur  la  question,  et  je  commence  par  le  texte  sui- 
vant de  Papinien. 

L.  80,  § i,  de  furtis  (XLVI1,  a). 

Cum  autem  jure  dominii  defertur  furti  actio,  quamvis 
non  alias  uisi  nos  Ira  intersit  compelat  ( a ) : tamen  ad  æsti- 
mationem  corporis,  si  nihil  amplius  intersit,  utililas  mea 
referenda  est. 

Au  premier  aspect,  les  mots  : si  nihil  amplius  intersit, 
semblent  décisifs,  et  ils  paraissent  signifier  :Le simplum  con- 
siste toujours  au  moins  dans  la  valeur  vénale,  quelquefois 
aussi  dans  une  somme  plus  forte,  si  on  peut  établir  un  inté- 
rêt supérieur  indépendant  de  la  valeur  vénale  (si  nihil  am- 
pliut intersit  '. — Mais  d’après  l’ensemble  du  texte,  le  amplius 
s’applique  non  à l'extension  de  l’objet,  mais  à sa  durée 
dans  le  temps  (A);  de  sorte  qu’on  doit  plutôt  entendre: 
Quand  l’intérêt  existant  à l’époque  du  vol  disparaît  ensuite 
complètement,  il  ne  reste  à admettre  comme  simplum  que 
la  valeur  vénale , puisqu’il  n’y  a plus  d’autre  intérêt  suscep- 
tible d’appréciation.  — Cela  est  expliqué  et  confirmé  par 
les  mots  qui  suivent  : 

Idque  et  in  statuliberis , et  in  legato  sub  condicione  relicto 
probatur.  Alioquin  diversion  probantibus  statui  facile  quan- 
titas non  potest  (c). 


(a)  Cela  signifie  : Si,  à l’époque  où  le  vol  a été  commis , le  propriétaire 
était  sans  intérêt  ; si,  par  exemple,  la  chose  était  louée,  et  que  le  locataire 
dont  la  négligence  a occasionné  le  vol,  était  responsable  de  la  perte,  le 
propriétaire  n’a  point  l’action.  § i3,  i5,  J.  de  obi.  qu®  ex  del.  (IV,  1). 

(b)  Cf.  Scüultiug,  Note  in  Dig.,  L.  5o,  pr.  de  furtis  (XLVII,  a ). 

(r)  Vient  ensuite  la  dernière  partie  du  texte,  transcrite  plus  haut, 
itum.  V,  a. 
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Quand  l'esclave  volé  A un  héritier  était  affranchi  ou  légué 
à un  tiers  sous  condition,  l’intérêt  était  inférieur  à la  valeur 
vénale,  puisque  la  condition  rendait  incertaine  la  propriété 
de  l’esclave.  Si  à l’époque  où  l’action  est  exercée,  la  condi- 
tion est  encore  en  suspens,  pour  apprécier  l'intérêt  comme 
simplum,  on  cherche  combien  on  vendrait  l’esclave  avec  les 
chances  de  la  condition;  ce  prix  représente  le  dommage 
causé  par  le  vol,  et  en  conséquence  le  simplum  de  l'action  (</). 
Si  au  contraire  la  condition  est  déjà  accomplie , et  la 
propriété  de  l'esclave  perdue  pour  le  demandeur,  le  calcul 
précédent  est  impossible,  et  il  ne  reste  plus  à prendre  pour 
base  que  la  valeur  vénale,  sans  égard  à la  condition. 

Ainsi  donc,  quoique  ces  mots  : si  niliil  amplius  intersit,  ne 
décident  pas  la  question,  l’ensemble  du  texte  lie  laisse  du 
moins  aucun  doute.  Ces  mots  : ad  a-stimationem  corporis 
....  militas  mea  referenda  est , sont  tout  à fait  décisifs. 
Papinien  veut  donc  dire  : Le  véritable  simplum  consiste  tou- 
jours dans  V utititas  de  la  personne  volée,  c’est-à-dire  dans  son 
intérêt  (e);  et  si  cet  intérêt  est  ici  identique  à la  valeur  vénale, 
cela  tient  aux  circonstances  particulières  de  l’espèce.  Cette 
interprétation  est  pleinement  confirmée  par  la  fin  du  texte, 
où  Papinien  dit  qu’il  admettrait  un  intérêt  différent  de  la 
valeur  vénale,  s’il  était  possible  d’en  établir  un. 


(rf)  Cette  marche  est  forme] lpmcnt  indiquée  per  Ulpien  dsus  U L.  Sa , 
§ ap,  de  furtis  (XLVII,  a ).  « Prudente  autem  condirionc  (c'est-à-dire,  si 
agatur  ) , lanti  æstimaudus  est,  quanti  emptorem  potest  invenire.  » Le  rss 
précédent  dont  parle  Ulpien  est  celui  d’un  statuUber  enlcré  avant  l'édi- 
tion d’hérédité,  et  aussi  avant  l'accomplissement  de  la  condition.  Car  il  ne 
peut  y avoir  de  vol  commis  contre  la  succession,  et,  au  moment  de  l'édition 
d’hérédité,  l’esclave  ne  faisait  plos  partie  de  la  tnccessioo.  Si,  au  contraire, 
la  condition  était  pendante  à l'époque  de  l'adition  d'hérédité,  le Jurtum  au- 
rait été  commis  contre  l'héritier,  le  voleur  continuant  à détenir  la  chose. 

(e)  Utilisât  est  le  mot  technique  pour  désigner  l'intérêt.  Cf.  L ai . § î, 
de  art.  rroli  (XIX,  t) , et  plusieurs  autres  textes. 
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VII. 

Voici  un  texte  d’Ulpien  qui  offre  plus  d’incertitude , et 
qui  de  tout  temps  a fait  naître  les  opinions  les  plus  diverses 
sur  la  question  qui  nous  occupe. 

L.  5o,  pr.  de  furtis  (XLVIJ,  a). 

In  furti  actione  non,  quod  interest,  quadruplabitur,  vel 
duplabitur,  sed  rei  verum  pretium.  Sed  et  si  res  rebus  hu- 
manis  esse  desierit  cum  judiratur,  nihiloininus  condemnatio 
facienda  est,  idemque  etsi  nunc  deterior  sit,  æstimatione 
relata  in  id  tempus,  quo  furtum  factum  est.  Quod  si  pre- 
tiosior  facta  sit,  ejus  duplum  quanti  tune,  cum  pretiosior 
facta  sit,  fuerit,  æstimabilur  : quia  et  tune  furtuin  ejus  factum 
esse  verius  est. 

Ce  texte  semble  précisément  prendre  pour  simplum  non 
l’intérêt,  mais  la  valeur  vénale,  ce  qui  le  mot  en  contradiction 
avec  tous  les  textes  cités  précédemment.  Aussi  a-t-on  sou- 
vent prétendu  qu’il  y avait  eu  sur  ce  point  controverse 
entre  les  anciens  jurisconsultes,  et  l’on  pourrait  vouloir  la 
rattacher  au  développement  probable  de  la  règle  du  droit 
(Num.  V).  Néanmoins  cette  opinion  doit  être  complètement 
rejetée  , car,  dans  une  des  décisions  particulières  les  plus 
précises  (Num.  V.  d ),  le  même  Ulpien  reconnaît  l’intérêt 
comme  simplum. 

Si  l’on  examine  les  applications  particulières  que  con- 
tient notre  texte,  voici  évidemment  la  pensée  d’Ulpien.  Si 
la  valeur  que  l’on  pouvait  réclamer  à l’époque  du  vol,  est 
par  la  suite  diminuée  ou  tout  à fait  anéantie,  la  somme  à 
fixer  par  le  jugement  ne  doit  pas  être  moindre;  si  cette  va- 
leur a augmenté,  la  somme  doit  être  plus  forte.  Le  contraste 
porte  donc  sur  les  différentes  époques  on  peut  se  faire  l’es- 
timation, non  sur  la  différence  entre  la  valeur  vénale  et 
l’intérêt;  et  si  les  expressions  d’Ulpien  semblent  plutôt 
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désigner  ce  dernier  contraste,  ces  expressions  sont  mal 
choisies.  Voici  à peu  près  l'enchaînement  d'idées  qui  pourrait 
expliquer  et  confirmer  cette  inexactitude  dans  les  termes. 
Ulpien  avait  en  vue  un  cas  où,  comme  il  arrive  le  plus 
souvent,  l’intérêt  était  identique  à la  valeur  vénale,  mais 
où  un  changement  survenu  à la  chose  avait  diminué  sa 
valeur,  je  suppose  de  100  à 60.  Maintenant  Ulpien  exprime 
son  opinion  de  la  manière  suivante  : Une  chose  valant  100 
a été  volée,  dès  lors  le  simplum  est  100,  quoique  l’intérêt 
actuel  du  demandeur  (au  moment  où  l’action  est  intentée) 
soit  seulement  de  60,  et  que  ses  biens  ne  seraient  réellement 
diminués  que  de  cette  dernière  somme,  si  la  chose  ne  lui 
eût  pas  été  volée. 


VIII. 

Dans  beaucoup  d’autres  cas  spéciaux  , quanti  res  est  équi- 
vaut sans  aucun  doute  à quanti  interest.  Ainsi  ces  mots  se 
trouvaient  dans  la  formule  de  la  condamnation  de  la  doli 
actio  (a)  ; et  ils  désignaient  si  bien  l'intérêt,  qu’en  pareil  cas 
on  déférait  le  serment  in  litem , et  ce  serment  impliquait 
l'appréciation  de  l’intérêt  la  plus  étendue  (b). 

Il  en  était  de  même  pour  les  stipulations  prétoriennes, 
dont  la  formule  contenait  les  mots  quanti  res  est,  et  dont 
l'action  avait  pour  objet  l’indemnité  la  plus  complète  (c). 

IX. 

Mais  voici  une  règle  générale  plus  importante  et  plus 

(a)  L.  17,  pr.  L.  18,  pr.  de  dolo  (!V,  3). 

(£)  L.  18 , pr.  § i,  4*  de  dolo  ( IV,  3). 

(c)  L.  1 1,  de  stipul.  prætor.  (XLVI , 5) , L.  3 , pr.  L.  8,  § a , ratam  rem 
(XLVI , 8).  — Pour  les  stipulations  libres,  le  quanti  res  est  équivaut  au*si 
à quanti  interest.  L.  38 , § a,  de  V.  O.  (XLV,  i ),  rapprochée  de  la  L.  8i , 
pr.  eod. 
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décisive  que  ces  dispositions  particulières.  Toutes  les  actions 
in  rem  et  in  personam,  comme  aussi  les  interdits  ayant  pour 
objet  la  restitution  d'une  chose,  portent  dans  la  formule 
de  leur  condamnation  les  mots  quanti  res  est , et  toujours 
ces  mots  désignent  précisément  l'intérêt  que  la  restitution 
de  la  chose  a pour  le  demandeur  (a).  Là  nous  trouvons  la 
confirmation  directe  de  l’assertion  qui  a donné  lieu  à In 
présente  recherche,  savoir  : que  le  judex  avait  une  entière 
latitude  pour  évaluer  et  fixer  l’intérêt,  soit  que  la  formule 
fût  in  factum  concepta  ou  in  jus  concepfa  (b). 

X. 

Je  dois  cependant  mentionner  certains  cas  où  ou  s'éloi- 
gne, au  fond  et  dans  les  ternies,  des  règles  que  je  viens  d’ex- 
poser. Ces  cas  attentivement  examinés  ne  sauraient  rendre 
douteuse  la  vérité  des  principes  généraux. 

C’est  au  sujet  de  l ’actio  ad  exhibendum  que  nous  voyons 
la  phraséologie  régulière  formellement  abandonnée.  L’objet 
de  cette  action  est  l’intérêt  qu’a  le  demandeur  à la  repré- 
sentation de  la  chose  et  non  la  valeur  vénale;  ornons  voyons 
ce  contraste  exprimé  sous  cette  forme  inusitée  : L’action 
n'a  pus  pour  objet  le  quanti  res  est  (a).  Ulpien  est  à la  vérité 
l’auteur  de  ce  texte;  mais  comme  il  cite  Neratius,  on  peut 
regarder  cette  locution  comme  appartenant  exclusivement 
à Neratius. 

(a)  L.  68,  de  rci  viod.  (VI,  i).  «...  non  pluris  quaoi  quanti  res  est, 
id  est  quanti  adversarii  interfuit  t condemnandus  est.  » — L.  71,  eod. 
« quanti  res  sit.  » 

(b) .  Voy.  le  traite,  § ai6,  note  «. 

(a)  L.  <),  § 8,  ad  exhih.  (X,4)  « Kt  ideo  Neratius  ait,  utilitatem  ne - 
tarif  venire  in  ;estimationem , non  quanti  res  sit:  qu;r  utililn*t,  iuquit,  in- 
ter <1  u m minoris  erit  quam  res.  » 
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XI. 

Certaines  contraventions  qui,  pendant  le  cours  d'un  pro- 
cès, pouvaient  être  commises  contre  l’autorité  judiciaire , 
entraînaient  une  action  pénale,  dont  l'objet  était  non  l’in- 
térêt, souvent  très-minime,  mais  une  peine  pécuniaire  égale 
à la  valeur  vénale  de  l’objet  eu  litige.  Ce  contraste  est 
ainsi  exprimé  : L’action  n'a  pas  pour  objet  l'intérêt,  mais 
le  quanti  res  est  (a).  Cette  locution  diffère  de  celle  ordinai- 
rement adoptée,  mais  elle  en  diffère  moins  qu’il  ne  semble 
au  premier  abord.  En  effet,  la  chose  que  l’on  distingue  de 
l’intérêt  et  que  l’on  désigne  par  quanti  res  est,  n’est  pas, 
comme  dans  le  cas  précédent,  la  valeur  vénale,  mais  bien 
l’objet  du  litige;  de  sorte  que  dans  les  deux  cas  le  contraste 
porte  sur  des  choses  d’une  nature  toute  differente. 

XII. 

L ’actio  vi  bonorum  raptorum  a pour  objet  le  quadruple  de 
la  valeur  de  la  chose  enlevée,  y compris  1 e siiup/ttni,  c’est-à- 
dire  le  triple  de  la  valeur  à titre  de  peine.  Ici  l’on  ne  suit 
pas  la  même  marche  que  pour  la  furti  nctio  (Num.  V - VII)  ; 
car  le  simplum  n’est  plus  l’intérêt  du  demandeur,  mais  la 
valeur  vénale  (a).  Nous  ignorons  le  motif  de  celte  différence; 
mais  elle  n’a  pas  de  rapport  avec  la  phraséologie  qui  nous 
occupe , car  nous  ne  voyons  nulle  part  que  les  mots  quanti 
res  est  aient  été  employés  à propos  de  cette  action. 


(a)  L.  i,  § 4,  si  qois  jus  die.  (Il,  3.)  « Hoc  judicium  non  ad  id  quod 
interest,  sed  quant»  ea  rcs  est,  coucluditnr.  » — L.  5 , § i , ne  quis  cura 
(II,  7).  « qno  non  id  eontinetur,  quod  in  veritate  est,  sed  quanti  ea  rcs 
est  ab  actore  æstimata , de  qua  controversia  est.  » 

(a)  L.  2,  $ »3,  vi  bon.  rapt.  (XLVll,  8.)  « In  bac  actione  intra  aunum 
htilem  vernni  pretium  rei  quadruplatur,  non  etiam  quod  iuterest.  » 
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Cette  remarque  s'applique  aussi  à I ’actio  de  rationibus 
distrahendis , d’après  laquelle  le  tuteur  qui  a détourné  une 
chose  appartenant  à son  pupille,  doit  rendre  le  double  de  sa 
valeur.  Cette  double  valeur  comprend  le  simplum;  et  le  sim- 
plum  n’est  pas  l’intérêt,  mais  la  valeur  vénale  [b).  Mais  ici 
on  connaît  le  motif  de  cette  disposition  spéciale.  Le  duplum 
n’était  pas  une  peine  véritable,  mais  l’estimation  très-élevée 
d’un  intérêt  présumé,  pour  dispenser  le  pupille  d’une  preuve 
difficile  à fournir.  Par  cela  même  le  simplum  ne  pomait 
être  l’intérét  (c). 

XIII. 

Enfin  , la  pins  grande  difficulté  résulte  de  deux  textes 
d'Ulpien  , qui  par  leur  généralité  apparente  semblent  ébran- 
ler tous  les  principes  établis  jusqu’ici. 

L.  179,  de  V.  S.  (L.  16).  Ulp.  lib.  5i  ad  Sabinum. 

Inter  hæc  verba,  ipianti  ea  rcs  erit,  vel  quanti  eam  rem 
esse  pare t , nihil  interest  : in  utraque  enim  clausula  placet 
veram  rei  æstimationem  fieri. 

L.  193  eod.  Ulp.  lib.  38  ad  Ed. 

Hæc  verba,  quanti  eam  rem  paret  esse,  non  ad  quod 
interest,  sed  ad  rei  æstimationem  referuntur. 

II  importe  peu  que  ces  textes  parlent  non  du  quanti  rcs 
est,  mais  du  quanti  esse  paret , car  ils  déclarent  ces  deux 
expressions  synonymes,  et  ils  disent  que  toute»  deux  dési- 
gnent la  valeur  vénale  et  non  l’intérét.  Les  variantes  apparet 
et  palet,  que  l’on  trouve  fréquemment,  ne  nous  sont  non 
plus  d’aucun  secours. 

(&)  L-  1 . 8 30 , de  tiitel.T  ( XX Vit , ît  ).  « Conuderandtira  est  in  hac  ao- 
tionc,  utrum  pretium  rei  tantum  duplketur,  an  etiam  quod  pupilli  intersit? 
Et  magis  esse  arbitror,  in  bac  action»  qnod  intérêt  non  rentre , sed  rei 
tantum  æstimationem.  *• 

(c)  Voy.  le  traité,  ^ an,  notes  k,  /,  ni,  n 
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Il  ne  nous  reste  donc  plus  qu’à  recourir  à ce  principe, 
qu’en  cas  de  collision  entre  des  règles  abstraites  et  des  déci- 
sions concrètes , ces  dernières  expriment  le  véritable  sens 
du  droit  (a).  Nous  devons  même  faire  un  pas  de  plus , et 
nous  avons  moins  à accuser  Ulpien  que  les  compilateurs. 
Si  nous  savions  à quoi  se  rapportent  ces  textes  dans  l’ou- 
vrage original,  la  contradiction  disparaîtrait , car  sans  doute 
elle  tient  uniquement  à l’apparence  de  généralité  que  leur 
isolement  leur  donne  dans  le  Digeste.  On  peut  tirer  des  ins- 
criptions de  ces  deux  textes  quelques  présomptions  éloignées. 
La  L.  179  cit.  est  tirée  d’un  livre  d'Ulpien  ad  Sabinum, 
principalement  relatif  à la  juridiction  (6);  peut-être  notre 
texte  s’appliquait- il  à une  action  pénale  prétorienne,  tou- 
chant la  violation  de  la  juridiction  , et  nous  savons  que  pour 
quelques  actions  de  cette  espère  on  employait  cette  phra- 
séologie exceptionnelle  (Num.  XI). — LaL.  iy3  cit.  est  tirée 
d’un  livre  ad  Ediclum,  qui  traitait  de  certaines  actions,  la 
plupart  très-anciennes,  ayant  de  l’analogie  avec  la  furti  ac- 
ho  (c);  or  il  se  pourrait  que  pour  l’une  d’elles  on  eût  employé 
l’expression  quanti  rcs  est  dans  le  sens  inusité  de  la  valeur 
vénale,  de  même  que  pour  la  vi  bonortim  raptorum  actio  on 
prenait  comme  simplum  la  valeur  vénale  et  non  l’intérét 
(Num.  XII). 

Plusieurs  me  répondront  que  ces  suppositions,  en  les  ad- 
mettant comme  fondées,  seraient  stériles  pour  nous,  puis- 
que Justinien  a donné  à ces  textes,  par  leur  insertion  dans 
le  titre  de  verborum  signi/icatione , force  de  lois  générales 
d’interprétation.  Si  loin  que  l'on  veuille  pousser  l’obéissance 
à tous  les  fragments  de  la  compilation,  même  à ceux  évi- 
demment erronés,  l’obéissance  n’aurait  pas  ici  de  résultat. 


(<i)  Vny.  le  Traité,  toi.  I . § 44. 

Kf>)  Hommcl,  Palingcnc'ia  lihrorum  juri*.  t.  III,  p.  588*58q. 
(e)  Cf.  1rs  titre.'  4—*?,  »««  47*  livre  du  Digeste. 
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Car  pour  tous  les  cas  importants  d'application,  nous  avons, 
touchant  cesexpressions,  des  règles  spéciales  d’interprétation 
toutes  différentes  (Num.  II. -IX'. Or  ces  règles  spéciales,  dans 
les  cas  auxquels  elles  se  rapportent,  doivent  certainement 
l’emporter  sur  les  règles  générales. 


APPENDICE  XIII. 

STRICTI  Jtmis,  BOItÆ  PIDEI  ACTION  ES. 

1§S  CCXVIII-CCXX). 


I. 

Je  dois  faire  précéder  la  présente  recherche  sur  cette 
division  des  actions  , de  quelques  observations  touchant  sa 
dénomination. 

Le  nom  de  bon  ce  fidei  actio  se  trouve  fréquemment,  et 
plus  bas  j’en  montrerai  l’origine. 

Au  contraire,  le  nom  de  stricli  juris  actio  se  rencontre 
rarement  sous  cette  forme  précise.  Le  seul  texte  bien  au- 
thentique où  il  se  trouve,  est  celui  des  Institutes,  qui  con- 
tient le  plus  de  détails  sur  la  division  des  actions. 

§ a8 , J.  de  act.  ( IV,  6 ). 

Actionum  autem  quædam  bon*  fidei  sont,  quædam  stricli 
juris.  Bonæ  fidei  sunt  h*  : rcl. 

Un  peu  plus  bas  (§  3o,  cod.)  elles  sont  appelées  stricia 
judicia  ; et  dans  une  constitution  de  Justinien  on  dit  au  sujet 
d’une  action  : ex  stipulait!  actioncm  stricto  jure  esse  valia- 
V.  3l 
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tant,  et  non  ex  b.  f.  descendere  (a).  Marcien  l’appelle  actio 
stricti  judicii  (b).  Enfin,  le  texte  suivant  d’Ulpien  renferme 
une  leçon  douteuse. 

L.  3,  § »,commod.  (XIII,  6). 

In  hac  actione  sicut  in  ceteris  b.  f.  judiciis. . . ret  judi- 
candæ  tempos...  observatur  : quamvis  in  stricti,  1 itis  con- 
testât®  tempos  spectctor. 

Telle  est  la  leçon  du  manuscrit  de  Florence,  leçon  évi- 
demment vicieuse.  Si  l’on  avait  besoin  d'une  correction,  la 
plus  légère  serait  de  substituer  in  strictis  à in  stricti  ; judi- 
ciis qu’on  lit  un  peu  plus  haut  se  sous-entendrait  naturelle- 
ment, et  stricta  judicia  est  pleinement  confirmé  par  le  second 
texte  des  Institutes  cité  tout  à l’heure.  Mais  la  Vulgate  nous 
donne  une  leçon  plus  complète  encore  : in  stricti  juris  judi- 
ciis (c),  et  nous  pouvons  nous  en  tenir  à son  autorité.  La  le- 
çon de  Haloander,  in  stricti  juris,  est  satisfaisante  en  elle- 
même  ; mais  nous  ne  savons  pas  s’il  l'a  trouvée  dans  des 
manuscrits,  ou  si  ce  n’est  qu’une  transaction  superflue  en- 
tre le  manuscrit  de  Florence  et  la  Vulgate. 

Si  cette  expression  technique  est  employée  aussi  rarement, 
c’est  que,  pour  désigner  la  même  classe  d’actions,  il  coexiste 
une  autre  , condictio  ( Appendice  XIV).  Celle-ci  se  trouve 
très-fréquemment,  et  l’on  s’en  sert  toutes  les  fois  que  l’on 
n’a  pas  besoin , comme  dans  les  textes  cités  plus  haut , 
d’opposer  directement  l’une  à l'autre  ces  deux  espèces  d’ac- 
tions, et  de  les  représenter  comme  membres  d’une  di- 
vision. 


(a)  L.  tin. , § a,  C.  de  rei  ux.  tct.  (V,  i3). 

(A)  L.  5,  $ 4,  de  in  litem  jur.  (XII,  3). 

(<:)  Telle  est  eu  effet  la  leçon  des  éditions  suivantes  du  Dig.  vêtus  : Ve- 
net.  Jenson  s.  a.  ; Pîorimb.,  Koherger,  148‘J,  Venet.  1484;  et  certainement 
aussi  de  plusieurs  autres  éditions. 
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II. 

Pour  traiter  complètement  ce  sujet,  nous  avons  deux 
questions  à résoudre.  Premièrement  : Quelle  est  la  signifi- 
cation pratique  de  cette  distinction,  et  ainsi  quel  intérêt 
se  rattache  à la  qualification  d’une  action  comme  slricti  ju- 
ris  ou  bonce Jùlci?  Deuxièmement:  Quelles  sont  les  limites 
de  cette  distinction  , et  ainsi  quelles  sont«n  général  les  ac- 
tions de  la  première  espèce,  quelles  sont  les  actions  de  la 
seconde  ? 

La  question  de  la  valeur  pratique  de  cette  distinction 
nous  reporte  au  contraste  beaucoup  plus  général  des  actions 
rigoureuses  et  des  actions  libres  (Traité,  § 218),  qui  nous 
apparaît  ici  dans  une  de  ses  applications  particulières.  Mais 
cette  application  plus  fréquente  et  plus  importante  que 
toutes  les  autres,  a été  aussi  développée  plus  soigneuse- 
ment. 

Le  signe  distinctif  de  ces  deux  espèces  d'actions  est  en 
général  la  plus  grande  latitude  laissée  au  juge  appelé  à 
prononcer  sur  une  b.f.  actio(a)',  ce  que  l’on  désigne  ordi- 
nairement par  l’expression  de  nfficium  judicis.  Mais  il  ne 
s’agit  pas  ici  de  l’intérêt  exclusif , soit  du  demandeur,  soit 
du  défendeur,  et  l’on  ne  doit  pas  croire  que  l’une  ou  l’au- 
tre espèce  d’action  ait  été  introduite  pour  favoriser  une 
seule  des  parties.  Cette  latitude  laissée  au  juge  profite  tan- 
tôt an  demandeur,  tantôt  au  defendeur  : cela  dépend  des 
circonstances  (b'r 

(a)  h.  7,  de  neg.  gestis  (III,  5).  « quia  MDtutiiUm  in  b.  f.  judiriii  offi- 
cium  judicis  valet,  quantum  in  stipulatione  nomiuntim  ejus  rei  facta  inter- 
rogatio.  » 

(A)  Dan»  tonie  b.f.  aeùo,  le  juge  doit  exiger  de»  caution»  pour  l'exécu- 
tion de»  obligations  même  éventuelle»,  et  cela  dau»  l’intérêt  de  chacune 

3i. 


Digitized  by  Google 


APPENDICE  XIII. 


(M 


m. 

Le  demandeur  profitait  de  la  latitude  laissée  au  juge,  en 
ce  que  celui-ci,  s'il  s'agissait  d’uu  contrat,  devait  prendre 
en  considération  , non-seulement  toutes  les  clauses  expri- 
mées, mais  encore  toutes  celles  usitées  dans  les  contrats 
du  même  genre,  et  que  l’on  suppose  ainsi  consenties  tacite- 
ment par  les  parties  (a). 

L’application  la  plus  importante  de  ce  principe  est  que 
le  juge  doit  prononcer  non-seulement  sur  l’objet  primitif 
de  l’obligation,  mais  sur  toutes  les  extensions  dont  il  est 
susceptible  ( omnis  causa).  Notamment,  s'il  s’agit  d’une 
dette,  il  doit  ordonner  le  payement  des  intérêts  à partir  de 
la  réclamation  faite  au  débiteur  parle  créancier  (b),  ce  qui 
n’avait  pas  lieu  pour  les  stricti  juris  actiones  (c).  L’instance 
une  fois  engagée, c’est-à-dire,  à partir  de  la  litiscontestatio , 
les  deux  espèces  d’actions  sont  mises  à peu  près  sur  la  même 
ligne,  de  sorte  que  le  juge  doit  toujours  prononcer  sur  la 

des  parties.  L.  38,  pr.  pro  socio  (XVII.  a),  L.4«,  de  jnd.  (V,  t.)  — 
Sénèque  dit  bien  que  pour  nne  réclamation  fondée,  le  Judicium  farorise 
le  demandeur  (Traité , § ai8,  d)  ; mais  cela  doit  s'entendre  de  l'usage  pins 
restreint  des  exceptions  dans  la  str.  j.  actio , et  aussi  des  abus  que  l’on 
peut  faire  d’nne  prétendue  équité  dans  les  b.  f.  actiones. 

(a)  L.  3i,§ao,  de  *d.  ed.  (XXI,  i.)  «...  ea  enim,  quae  sunt  moris 
et  consuetudini»,  in  bon»  fidei  judiciis  délient  venire.  *» 

( b ) L.  3a,  § a,  de  usnris  ( XXU,  i ).  « In  bouæ  fidei  contractibus  ex 
mora  nsuras  debentur.  » L.  a4,  depos.  (XVI,  3.  ) • Et  est  quidem  consti- 
tutum,  in  bon»  fidei  jndiciis,  qnod  ad  usuras  attmet,  ut  tantundem  posait 
officinal  arbitri,  quantum  stipuiatio.  » D’après  cela , il  ne  faudrait  pas 
croire  que  les  empereurs  aient  introduit  ce  principe:  les  rescrits  impériaux 
ne  faisaient  que  le  reconnaître  et  le  confirmer. 

(c)  Cela  ressort  déjà  des  textes  cités,  note  b , qui  établissent  le  contraire 
pour  les  b.  f.  actiones.  L’obligation  des  intérêts  est  aussi  expressément 
déniée  pour  plusieurs  str.j.  actiones.  L.  a4,  depos.  (XVI,  3),  pour  le  prêt 
d’argent,  L.  i,  C.  de  cond.  ind.  (IV,  5),  pour  la  condietio  indebiti . 
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omnis  causa  (rf)  ; neanmoins,  dans  les  str.  j.  actiones,  cet  effet 
delà  litiscontestatio  nes'étend  pas  au  payement  des  intérêts  (e). 

Ainsi  encore,  dans  la  b.  f.  actio , le  juge  pouvait  prendre 
en  considération  toute  espèce  d’intérêt  du  demandeur, 
même  celui  fonde  sur  des  rapports  purement  individuels 
(la  valeur  d’affection)  (/);  dans  lu  str.  j.  actio,  ou  n’avait  pas 
egard  à cet  intérêt  (g). 


IV. 

D’un  autre  coté,  la  latitude  des  pouvoirs  du  juge  pouvait 
être  très-  avantageuse  au  défendeur. 

Quand  la  réclamation  du  demandeur  pouvait  être  re- 
poussée par  une  exception  ou  réduite  à une  somme  moin- 
dre, dans  la  str.j.  actio,  le  juge  ne  pouvait  accueillir  l’ex- 
ception que  si  le  préteur  l’avait  exprimée  dans  la  formula. 
Cette  restriction  n’existait  pas  pour  la  b.  f.  actio  ; le  juge 
pouvait  et  devait  avoir  égard  à l’exception,  lors  même  que 

(</)  L.  a,  L.  3,  § i,  L.  io,  L.  38,  § 7,  de  usuris  (XXII,  1),  L.  3t,  pr.  de 
reb.  cred.  (Xlt,  l ),  L.  Si,  pr.  fam.  litre.  (X  , a) , L.  91  , § 7 , de  leg.  1 
( XXX,  an. ) , L.  8,  de  re  jod.  (XLII,  1),  L.  35,  de  V.S.  (L,  16). 

(c)  Cela  ressort  clairement  de  Gajns,  IV  , § 5s,  et  de  la  L.  0 3 , C.  de 
usuris  ( IV,  3a  ).  Cf.  Madai  Mura,  p.  369,  Liebc  Stipulation  , p.  5a.  — Mais 
le  demandeur  qui  réclamait  an  prêt  d’argent  o’arait  point  à en  souffrir,  car 
la  tpontio  tertio;  partit  garantissait  ses  intérêts. 

( f)  L.  54,  pr.  mand.  ( XVII,  1.)  «. . . placnit  euim  prudentiorihus,  ef- 
fectua rationem  in  bon»  Gdei  judiciis  Iiabendam.  s 

(g)  Ce  principe  ressort  clairement  de  la  règle  contraire  exprimée  pour 
les  b.  f.  judicia  ( note  f).  U est  eu  ontre  établi  d'une  manière  directe 
dans  le  texte  suivant.  L.  33,  ad  L.  Aquil.  ( IX,  a.  ).  « Si  serrum  meum  oc- 
cidisti , non  affectioucs  testimindas  esse  puto.  . . . sed  qnanti  omuibus 
valeret.  S.  quoquePcdius  ait,  pretia  rerum  non  ex  affectione,  ncc  utilitalc 
singulorum,  sed  communiter  fuugi.  » Sans  doute,  ou  ue  doit  pas  donner  à 
Y actio  L.  Aquilur  le  nom  de  ttricti  juris  actio  ; mais  elle  n’en  était  pas 
moins  une  action  rigoureuse,  et  le  jnge  devait  suivre  la  mcmcrèglc  que  pour 
les  actions  ap|ielées  strhti  juris.  C'est  ce  que  je  développerai  plus  bas. 
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le  défendeur  ne  l’aurail  connue  que  depuis  l’instance  : si,  par 
exemple,  il  avait  découvert  la  fraude  pratiquée  par  son  ad- 
versaire (a).  — Une  application  importante  de  ce  principe, 
était,  pour  les  b.f.  actioncs,  l’admission  de  la  compensation  , 
lors  même  qu’elle  n’était  pas  mentionnée  par  la  formula  (b). 
Anciennement , elle  ne  pouvait  jamais  être  invoquée  dans 
une  str.  j.  actio.  Marc- Au  rcle  permit  de  l’insérer  comme  ex- 
ception dans  la  formula  ; Justinien  l’étendit  à toute  espèce 
d’actions  (c).  — Voici  une  autre  application  de  ce  principe. 
Dans  la  str.  j.  actio,  une  réclamation  contraire  aux  mœurs 


( «e)  L.  3,  de  rescind.  vend.  ( XVIII,  5.)  «. . . bon»  fidei  judicio  excep- 
tion es  pacti  insunt.  » L.  ai,  sol.  malr.  (XXIV,  3.)  « . . . cum  enim  doli 
exceptio  imit  de  dote  actioni , ut  in  raeteris  bonté  fidei  judiciis.  ,,»L.  84 t 
§ 5,  de  leg.  1 (XXX,  an.)  « ....  quia  hoc  judicium  fidei  bonæ  est,  et  continet 
in  se  doli  mali  exceptionem.  » Cette  règle  est  exposée  de  la  manière  la 
plus  complète  dans  la  L.  7,  § 5,  6,  de  pactis  ( II,  14  )•  A la  vérité,  ce* 
textes  ne  parlent  que  de  la  doli  et  de  la  pacti  exceptio , d'où  l'on  pourrait 
croire  qu’il  faut  restreindre  la  règle  aux  exceptions  dérivant  dn  jus  gen- 
tium , et  exclure  celles  dont  l’origine  est  plus  positive  , telles  que  1a  rei  ju 
dicattx  , se.  F ellejani  exceptio , etc.  Mais  cette  restriction  contredirait  nue 
autre  règle,  celle  qui  déclare  que  toute  exception  contient  en  soi  la  doli 
exceptio ; carda  moins  le  demandeur-  nunc  petendo  facit  dolose.  »L.  2, 
§ 5,  de  doli  exc.  (XLIV,  4 ).  Cf.  L.  36,  de  V.  O.  (XLV,  1).  Voila  ce 
qu'exprime  la  formule  de  la  doli  exceptio  : ai  in  ca  re  nibil  dolo  malo 
factum  sit,  neque  fat.  Gajn»  IV,  § itg.  On  peut  donc  résumer  ainsi  l’en- 
chaînement complet  des  idées  : D’après  les  mots  ex  Jlde  bona , Xarbiter  de- 
vait prendre  en  considération,  la  doli  exceptio  ; pour  embrasser  tontes  les 
antres  exceptions,  on  établit  comme  règle  qne  l’action  même  constituait  un 
dolus , si  elle  était  exercée  au  mépris  d'une  exception. 

( b ) Gajus,  IV,  § 61,  63  , § 3o,  J.  de  act.  ( IV,  6),  I.  18,  4 cornmod. 
(XIII,  6).  — Néanmoins,  ce  n'est  pas  là  un  simple  développement  de  la 
règle  de  procédure  dont  je  viens  de  parler;  ici  sc  montre  un  nouveau  prin- 
cipe de  droit  dont  l'établissement  a été  progressif.  Ainsi,  du  temps  de  Gajus, 
la  compensation  s’opérait  seulement  ex  eadem  causa , c’est-à-dire,  d'nue 
manière  très-  restreinte  ; or,  cette  restriction  n’existe  certainement  pas. 
eu  droit  Justinien.  Cf.  vol.  I , § 4 5,  d. 

(c)  § 3o,  J.  de  art.  (IV.  6.  ! 


) 
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ne  pouvait  être  repoussée  que  par  une  exception  accordée 
expressément (d)  ; dans  la  b.J.actio,  une  semblable  récla- 
mation ne  pouvait  jamais  être  accueillie  par  le  juge  (e).  — 
De  même,  le  droit  de  rétention  n’est  qu’une  simple  applica- 
tion de  la  doli  exceptio , et  dès  lors,  pour  opposer  le  droit 
de  rétention  à la  rei  uxoriæ  actio,  il  n’y  avait  pas  besoin 
d'une  injonction  expresse  du  préteur. 

Si  l’action  reposait  sur  une  culpa  commise  par  le  défen- 
deur, la  b.  f.  actio  admettait  cet  adoucissement,  que  l’on 
envisageait  l’acte  juridique  comme  ne  procurant  aucuu 
avantage  au  défendeur  (y). 


V. 

Cette  extension  des  pouvoirs  du  judex  que  je  donne  ici 
comme  le  signe  caractéristique  de  la  b.f.  actio , n’a  pas  par- 
tout la  même  nature.  Dans  la  plupart  des  cas,  elle  se  rap- 
porte aux  droits  certains  des  parties,  que  le  préteur  ne 
pouvait  modifier  : tels  sont  les  intérêts  moratoires  (III,  b), 
l’appréciation  plus  indulgente  de  la  culpa  (IV,/).  Dans  un 
cas  au  contraire  (IV,  a) , elle  se  rapporte  uniquement  à la 
position  du  judex  vis-à-vis  du  préteur,  c’est-à-dire,  à l’obser- 
vation plus  ou  moins  littérale  de  la  formula  qui  servait  de 
règle  au  judex. 

Mais  ici , comme  en  général  pour  les  actions  rigoureuses 


(J)  lé.  8,  de  coud,  ob  tarpem  (XII,  5).  « Si  ob  turpem  causant  promi- 
scrisTitio,  quamvis,  si  petat,  exceptione  doli  mali,  vel  in  factum  suui- 
movere  cam  possis...  » 

(e)  L.  5,  de  nsuris  (XXII , 1).  « Generalitcr  obsorvari  convenit,  bonæ 
fidei  judicia  non  recipere  præsiationem  qua?  contra  bonos  mores  desi- 
derctur.  » 

(/)  L.  108,  § la»  de  leg.  t (XXX,  un.)  «...  sicut  in  contractibus 
fidei  bonæ  servatur,  ut  si  quidern  ulriusque  contrabentis  commodum  ver- 
setur,  etiam  culpa  , sin  nnius  solius,  dolus  malus  tantummodo  pr.rstetur.  » 
Cf.  L.  5»  J a,  coramod.  (XIII,  6). 
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ou  libres  (Traité,  S ai8) , cette  restriction  ou  cette  exten- 
sion de  pouvoirs  correspondait  à la  qualité  du  juge;  ainsi, 
pour  la  str.  j.  actio,  il  devait  être  pris  sur  V album  des  indi- 
cés, limitation  qui  n'existait  pas  pour  Varbitcr  dans  la  b.  f. 
actio.  Évidemment  il  y avait  une  plus  grande  confiance  ac- 
cordée à Varbitcr  de  la  b.f.  actio.  Maison  ne  doit  pas  croire 
que  cette  confiance  reposât  sur  une  présomption  de  supé- 
riorité de  mérite  dans  la  personne  de  Varbitcr , car  il  serait 
absurde  de  suspecter  la  capacité  ou  la  moralité  d’un  juge, 
uniquement  parce  que  son  nom  est  inscrit  sur  l'album  des 
judices.  Cette  confiance  semble  plutôt  résulter  de  ce  que  les 
parties  avaient  une  influence  plus  directe  et  plus  positive 
sur  la  nomination  de  Varbiter  que  sur  la  nomination  du  ju- 
dex  d'une  str.j.  actio ; ainsi  Varbitcr  pouvant  être  regardé 
comme  l’homme  de  leur  choix  , l’extension  de  ses  pouvoirs 
ne  devait  pas  leur  inspirer  d’inquiétude  ( Traité,  5 ao8,/). 


VI. 


Je  passe  à la  seconde  question  posée  plus  haut(num.  II)  : 
Quelles  sont  les  actions  que  l’on  doit  ranger  dans  l’une  ou 
l’autre  de  ces  deux  classes  ? 

L’erreur  fondamentale  qui  jusqu’ici  a empêché  de  saisir 
les  vrais  principes  de  la  matière,  est  que  l’on  a regardé  cette 
division  comme  une  division  générale,  embrassant  toutes 
les  actions,  tandis  qu’elle  porte  uniquement  sur  les  actions 
d’une  classe  spéciale  et  très-limitée  (Traité,  § ai8).  Ainsi 
cette  division  s’applique  : 

i)  Seulement  aux  ordinaria  judicia  ; 

a)  Parmi  ceux-ci,  seulement  aux  actions  civiles  ; 

3)  Parmi  celles-ci , aux  actions  in  personam  ; 
â)  Parmi  ces  dernières,  seulement  aux  actions  fondées 
sur  des  contrats  ou  des  quasi-contrats  (§a«8,  »');  en  d’au- 
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1res  termes,  aux  actions  résultant  des  acte*  juridiques,  et 
non  des  délits. 

Les  premiers  mots  du  texte  des  Institutes  indiquent  déjà 
une  restriction  dans  leur  objet  : 

§ a8,  J.  de  act.  (IV,  6)  : • Actionum  aotem  quœdam  bon* 
(idei  sunt , quœdam  stricti  juris....,  surtout  si  on  le  rap- 
proche d’un  des  textes  qui  précèdent  : 

§ 1.  J.  eod.  » Omnium  actionum,  quibus  inter  aliquos  de 
quacumque  re  quæritur,  sumrna  ilivisio  in  duo  généra  de- 
ducitur  : aut  cnim  in  rem  suut,  aut  in  personam.  » 

Il  s’agit  d'établir  la  preuve  de  ce  que  j’avance  pour  les 
différentes  classes  d’actions,  qui,  suivant  moi,  doivent  être 
entièrement  exclues  de  cette  division  ; je  vais  les  énumérer. 

D’abord  sont  exclues  les  actions  civiles  résultant  de  délits, 
actions  en  général  peu  nombreuses,  et  notamment  la  furti  et 
L.  Jquiliœ  actio.  Elles  ne  figurent  pas  sur  la  liste  des  l>once 
fidei  actiones,  et  l’on  verra  que  le  nom  de  itricti  juris  actio 
nés  ne  leur  appartient  pas  davantage,  quand  je  traiterai  des 
condictions. 

Ensuite  sont  exclues  toutes  les  in  rem  actiones.  Cela  ré- 
sulte des  textes  suivants  : 

a)  L.  5,  pr.  § 4,  de  in  litem  jur.  (XII,  3). 

• In  actionibus  in  rem,  et  in  ad  exbibcndum  , et  in  borne 
fidei  judiciis , in  litem  juratur. . . Plane  interdum  et  in  ac- 
tione  stricti  judicii  in  litem  jurandum  est.» 

Ici  évidemment  toutes  les  in  rem  actiones  sont  opposées 
tant  aux  b.f.  qu’aux  str.j.  actiones,  et  plus  ou  moins  assimi- 
lées les  unes  aux  autres, seulement  par  rapport  au  serment. 

b)  § 3o.  J.  de  act.  ( IV,  6 ).  Voici  l'enchaînement  des  idées. 
La  compensation  ne  fut  d’abord  admise  que  dans  les  b.f. 
judicia,  mais  sans  exception.  Plus  tard,  Marc-Aurèle  l’étendit 
aux  stricto  judicia  au  moyen  de  la  doli  cxceptio.  Enfin,  Jus- 
tinien rendit  son  application  presque  générale  : 

« ut  actiones  ipso  jure  minuant  sivc  in  rem,  sive  in  per- 
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snnam , sive  alias  quascumt/uc  : excepta  sola  depostti  ac~ 
tione.  » — Le  sens  de  ce  texte  doit  être  ainsi  complété  : An- 
ciennement étaient  exclues  de  la  compensation  toutes  les  in 
rem  actiones , et  peut-être  beaucoup  d’autres  encore.  Main- 
tenant la  compensation  s’applique  d'une  raauière  générale 
aux  actions  tant  lit  rem  que  in  personam , comme  aussi  à 
toutes  les  actions  anciennement  exclues. 

c)  § 3i.  J.  de  act.  (IV,  6).  Après  avoir  défini  l 'arbitraria 
actio,  le  texte  continue  ainsi  : « Sed  istœ  r/uidem  actiones , 
tain  in  rem,  quam  in  personam  inveniuntur , » ce  qui  se 
réfère  évidemment  aux  b.  f.  et  sir.  j.  actiones,  dont  on  vient 
de  parler,  et  parmi  lesquelles  ne  se  trouvent  aucunes  in  rem 
actiones. 

Sont  encore  exclues  toutes  les  actions  prétoriennes.  F.n 
effet,  ce  qui  caractérise  la  b.  f.  actio,  c’est  l’insertion  dans 
Yintentio  des  mots  ex  fide  bona  ; or , dans  l 'intentio  in  jus 
concepta,  ces  mots  servaient  à adoucir  la  rigueur  du  dare  fa- 
cerc  oportet;  mais  ils  eussent  été  vides  de  sens  dans  une  in- 
tentio in  factum  concepta,  comme  l’était  celle  de  toutes  les 
actions  prétorienucs  sans  exception  (a).  Ici  l’on  pourrait 
m'objecter  un  texte  du  Digeste,  où  à propos  d’une  action 


(a)  Cela  ressort  clairement  delà  double  formule  de  la  depositi  actio, 
dans  Gajus,  IV,  § 47*  ba  formule  in  jus  e st  ainsi  conçue:  « Quidquid  dare 
facerc  oportet  ex fide  bona  , *»  et  ici  l'addition  est  nécessaire  pour  modifier 
le  oportet , qui  autrement  eût  été  illimité.  Dans  la  formule  in Jactum  : «•  Si 
paret  Ageriura  mensam  argcntcam  depo.suis.se,  » l'addition  ex  f de  bona 
n'aurait  pas  eu  de  sens,  puisqu'il  s'agit  d’un  simple  fait , et  aussi  n’est-clle 
point  exprimée.  Ces  deux  formules  ne  mettent  aucune  différence  dans  les 
pouvoirs  du  juge;  seulemeut,  le  mot  dangereux  oportere  exigeait  une  rédac- 
tion particulière.  Or,  ce  qui  nous  apparaît  ici  comme  une  précaution  ex- 
ceptionnelle pour  un  petit  nombre  d’actions  civiles,  doit  être  regardé 
comme  la  règle  générale  pour  les  actions  prétoriennes,  dont  1a  rédaction 
était  toujours  in  factum  , sans  que  jamais  la  latitude  des  pouvoirs  de  l’nr- 
biter  ait  besoin  d’étre  garantie  par  l’addition  ex  fide  bona  exprimée 
dans  la  formule. 
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prétorienne,  et  par  conséquent  in  factum,  on  dit  qu’il  est 
permis  de  faire  mention  de  la  bona  fdes(b).  Mais  cette  men- 
tion diffère  essentiellement  de  la  clause  caractéristique  des 
b.f.  actioncs,  car  elle  n’a  d’autre  objet  que  d’éviter  le  mot 
injurieux  de  dolus , tout  en  eu  conservant  le  sens.  Ainsi  la 
bona  fides  sert  à qualifier  les  faits  de  Yintentio  in  factum  con- 
cepta,  non  à mitiger  la  rigueur  du  oportere;  de  sorte  que  cette 
action  n’a  réellement  de  commun  avec  ce  qui  distingue  la 
bona fidei  actio,  que  l’emploi  de  l’expression  bona  fides. 

Enfiu,  sont  exclues  de  cette  division  les  extraordinariæ 
actiones  ; et  cela  ne  peut  guère  être  contesté,  car  il  n’y  avait 
pas  là  de  jiulex , et  la  position  de  judex  constitue  l’intérêt 
principal  de  cette  division. 

VU. 

Les  nombreuses  actions  que  je  viens  d'énumérer  sont 
donc  en  dehors  de  la  division  des  str.j.  et  b.f.  actioncs;  mais 
nous  u’en  devons  pas  moins  chercher  si,  par  leur  nature  et 
par  leurs  formes  juridiques,  elles  n’ont  pas  plus  d'afluiilc 
avec  l'une  qu'avec  l’autre  espèce  d'actions.  Car  le  contraste 
des  actions  rigoureuses  et  libres  a une  généralité  plushaute, 


(A)  L.  il , § I , de  dolo  (IV,  3).  L 'actio  de  doit j,  dit  Ulpien,  ne  doit 
pas  être  donnée  aux  eufanLs  contre  leurs  pères  ou  antres  ascendants,  aux 
affranchis  contre  leurs  patrons,  etc.  « Quid  ergo  est?  in  horutn  persona 
dicendum  est,  in  factum  verbis  temperandatn  actionem  dandam,  ut  bonœ 
ftdei  mentio Jiat . » C’est-à-dire  : Yintentio  ne  doit  pas  être  rédigée  dans  la 
forme  ordinaire  : « Si  paret,  dolo  malo  Negidii  factum  esse,  - rel.;  et  Cicé- 
ron, d*accord  avec  Ulpien,  nous  apprend  comment  elle  devait  être  rédigée, 
ad  Att.  VI,  t med.  « si  ita  negotium  gestum  est  ut  eo  stari  non  oporteat  ex 
fuie  bona,  «»  on  bien  encore  en  d'autres  termes,  mais  toujours  de  manière  à 
rendre  l’idée  de  dolus  sans  exprimer  le  mot.  ( Cf.  Heffter,  Obsere.  in  Gaji 
comm.  IV,  p.  79).  Les  mots  ex fide  bona  servent  uniquement  à caractériser 
le  fait,  et  oporteat  n’a  pas  uou  plus  la  signification  juridique  rigoureuse 
qu’il  a dans  Yintentio  in  jus  coneepta. 
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et  ùès  lors  chacune  des  actious  éliminées  doit  y trouver 
une  place  distincte.  Nous  avons  donc  à examiner  si  ces  ac- 
tions étaient  portées  devant  un  judex  ou  devant  un  arbiter  ; 
et  par  là  meme  nous  verrions  si  elles  étaient  ou  non  jugées 
avec  la  même  latitude  de  pouvoirs  que  les  b.  f.  actiones.  I)e 
là  il  résulte  que  cette  délimitation  rigoureuse,  qui  exclut 
un  si  grand  nombre  d’actions,  porte  plutôt  sur  la  phraséo- 
logie que  sur  le  fond  des  choses. 

VIII. 

Je  regarde  les  actions  civiles  fondées  sur  des  délits  , 
comme  des  actions  rigoureuses,  des  judicia  proprement  dits. 
En  effet , leur  intentio  avait  pour  objet  damnum  dccidere 
oportere  [a) , c’est-à-dire,  un  oporterc,  et  sans  aucun  adoucis- 
sement, précisément  comme  les  str.  j.  actiones.  Relative- 
ment à Vactio  L.  Aquiliœ  en  particulier,  nous  savons  qu’elle 
uc  permettait  pas  d’avoir  égard  à la  valeur  d’affection 
( num.  III , g)  ; en  quoi  elle  diffère  des  b.  f.  actiones;  et  nous 
pouvons  trouver  là  une  confirmation  particulière  du  point 
de  vue  général  que  j’adopte.  La  nature  rigoureuse  de  ces 
actions  n’offrait  pas  un  grand  intérêt,  car  elles  étaient  rare- 
ment applicables  aux  divers  rapports  qui,  dans  la  pratique, 
donnaient  de  l’importance  à la  distinction  des  str.j.  et  b.  f. 
actiones  (num.  III,  IV). 

La  règle  que  je  viens  de  poser  comprend  donc  les  ac- 
tions suivantes  : aclio  furti  ncc  manifesti,  oblati,  con- 
cepti  (i), de  tignojuncto  (c),arborum  furtim  cæsarum  (<•/), 
legis  Aquiliæ,  injuriarutu  ex  lege  Cornelia  (e).  La  plupart 

(a)  Gajm,  IV,  § 37,  45. 

(4)  Gajus , III,  § 190,  191. 

(f)  Digcst.,  XLVII,  3. 

(</)  Digcst.  , XLVII  , 7. 

(c)  I,  5,  L.37.  S 1,  de  injur.  (XLVII,  10),  Jj  R,  J.cod.  (IV,  4). 
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des  actions  fondées  sur  des  délits  ne  rentrent  pas  dans  cette 
classe,  parce  qu’elles  étaient  des  actions  prétoriennes  : 
telles  sont  nommément  l'action  d’injures  œstimatoria  et 
X actio  furti  manifesti  [f).  Le  nom  de  stricti  juris  actio  ne  leur 
est  donc  pas  applicable;  néanmoins  elles  étaient  sans  doute 
jugées  par  analogie  des  règles  établies  pour  les  actions  ri- 
goureuses [g). 

IX. 

Les  in  rem  actiones  civiles  étaient  en  général  des  actions 
libres  ou  arbitria,  et  dès  lors  elles  étaient  traitées  comme 
les  b.  f.  actiones , bien  qu’on  ne  puisse  leur  imposer  cette 
dénomination. 

Je  commence  par  la  propriété.  A l’époquedu  complet  dé- 
veloppement de  la  procédure  par  formules,  l’action  résul- 
tant de  la  propriété  pouvait  être  exercée  de  trois  manières 
différentes  : par  uue  sacramenti  legis  actio  portée  devant 
les  centumvirs,  per  sponsionem,  et  par  une  petitoria  formu- 
la (a). La  première  forme  étaitsans  douteexigée  quand  l’ob- 
jet litigieux  avait  une  très-grande  valeur,  et  probablement  le 
demandeur  pouvait  choisir  entre  les  deux  dernières. 

Nous  n’avons  pas  à nous  occuper  de  l’action  devant  les 
centumvirs,  puisqu’elle  est  en  dehors  de  Vordo  jtidiciorum 
(Traité,  § ai 3).  Nous  ignorons  entièrement  si  son  applica 
tion  était  rigoureuse  ou  libre;  le  droit  Justinien  n’en  a con- 
servé aucune  trace.  — L’action  per  sponsionem  n’était  nul- 

(/)  G.jo.,  III,  § 189. 

(/»■)  Ainsi  Marc- Aurèle  avait  étendu  l'application  de  la  compensation  aux 
stricti  juris  actiones  (au  moyen  d’une  doli  exccptio.)  (Nuœ.  IV,  c).  La 
L.  10,  §?,  de  compens.  (XVI,  a),  noua  montre  que  cette  application 
avait  déjà  lieu  du  temps  des  ancien»  jurisconsultes,  pour  les  actions 
résultant  d’un  délit. 

(«)  Gajm  , IV,  § 91—95. 
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lement  in  rem;  au  moyen  d'une  stipulation  forcée,  le 
débat  entré4  le  propriétaire  et  le  possesseur  revêtait  arti- 
ficiellement le  caractère  d’un  contrat,  l’action  résultant  de 
cette  stipulation  était  une  stricti  juris  aetio , et  en  dernier 
résultat , elle  opérait  la  décision  du  litige  relatif  ü la  pro- 
priété. — Des  actions  résultant  de  la  propriété  la  peti- 
toria  formula  était  donc  la  seule  qui  fût  une  pure  in 
rem  actio  , c’est  celle  que  les  sources  du  droit  nous  re- 
présentent comme  la  rei  vinilicaiio.  C’était  une  action  libre, 
un  arbitrium,  et  Yarbitcr  avait  précisément  la  même  latitude 
de  pouvoirs  que  pour  une  honte  fidci  actio.  Cette  latitude 
de  pouvoirs  se  montre  d’abord  en  ce  que  le  juge  devait  re- 
jeter la  demande  si  le  défendeur  ne  possédait  pas,  quoique 
cela  ne  fût  pas  exprimé  dans  la  formula  (b)  ; et  aussi  en  ce 
que  le  jugement  était  susceptible  de  la  même  extension  que 
s’il  se  fût  agi  d’une  b.f  actio  (c). 

Les  servitudes  étaient , comme  la  propriété,  protégées 
par  une  petitoria  formula,  et  cette  action  est  en  réalité  la 
confessoria  actio.  Ici  encore  le  libre  officium  judicis  est  at- 
testé par  les  sources  (d). 

Le  droit  de  succession  était,  comme  la  propriété,  protégé 
par  trois  formes  d’actions.  Cicéron  fait  mention  de  la  sacra- 
menti  legis  actio  et  de  l’action  persponsionem  (e).  La  petitoria 

(b)  L.  9,  de  rei  eind.  (Vt,  I }.  n Officium  anlrm  judicis  iu  bac  actione 
in  hoc  erit,  ut  jndex  inspiciat,  an  retis  possideat.  » Indépendamment  de 
cette  loi,  te»  formule»  elles-mêmes  uous  montrent  que  cela  n'y  était  point 
exprimé.  Gajus,  IV,  § 9a.  Cicero  inVerrem,  II,  ta,  (Voy.  le  Traité, 

S ao9'  «)• 

(c)  L.  68 , de  rei  vind.  ( VI,  1 ),  L.  gt,  pr.  de  V.  O.  ( XLV,  1 ) « . . . in 
vindicatione  homiais,  si  neglectus  a possessore  fuerit,  rnlpæ  hujus  no- 
mme tenetnr  possessor. . . . - Quand  l'action  résulte  de  la  stipulation, 
cette  obligation  n'existe  pas. 

(rf)  L.  7,  si  serviras  (VIII,  5). 

(e)  Cicero  in  Verrcm,  I,  45.  Comme  la  petitwia  formula  n'est  point 
mentionnée  ici , on  pourrait  croire  qu'elle  n'a  été  introduite  que  plus  tard. 
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formula  est  ici  i’actioo  désignée  comme  hereditatis  petitio 
dans  les  compilations  de  Justinien.  Ici  encore  mi  des  objets 
AeVofficium  judicis  était  d’énumérer  si  le  défendeur  était  en 
possession (/)  ; de  même  aussi  Varbiter  devait  avoir  égard  à 
plusieurs  exceptions,  lors  même  qu’elles  ne  seraient  pas  ex- 
primées dans  la  formule  (g).  Cette  action  avait  donc  une 
nature  aussi  libre  que  les  b.  f.  actiones.  Justinien  nous  dit 
que  l’on  a discuté  la  question  de  savoir  si  elle  était  une  b.f. 
actio,e t il  lui  attribue  ce  caractère(A).  Nous  ignorons  le  sens 
de  cette  ancienne  controverse;  et  quant  au  nom  de  b.f.  ae- 
tio,  nous  devons,  par  analogie  des  autres  actions,  le  déclarer 
impropre.  Peut-être  cette  controverse  et  cette  dénomination 
portent-elles  sur  la  circonstance  que  la  hereditatis  petitio, 
comparée  à d’autres  in  rem  actiones,  a une  nature  particulière 
par  suite  de  la  restriction  existant  en  la  personne  du  dé- 
fendeur (Traité,  § 208,  A);  ce  qui  lui  donne  de  la  ressem- 
blance avec  les  actions  inpcrsonam.  En  outre,  les  prestations 
personnelles  qui,  dans  toutes  les  actions  in  rem,  peuvent 
figurer  comme  accessoires  de  l’objet  principal,  ont  ordinai- 
rement dans  cette  action  une  extension  plus  grande;  aussi 
est-elle  appelée  une  fois  mixta  personalis  actio  (!) , quoique 
cette  différence  purement  de  fait  et  toute  relative  ne  puisse 
rien  changer  à la  nature  propre  de  l’action.  Enfin,  depuis 
le  sénatus-consulte  de  l’an  129  après  Jésus-Christ,  celte 
action  put  souvent  s’exercer,  quoique  tous  les  biens  de  la 
succession  fussent  déjà  aliénés,  ou  devenus,  en  vertu  de  la  pro 
herede  usueapin,  la  propriété  du  possesseur  (A) , et  alors  cer- 


(/)  L.  10,  § 1,  de  lier.  pet.  (V.  3). 

(g)  L.  58,  de  lier.  pet.  (V.  3).  - , . . Re*pondi(  et  si  non  exciperetur, 
ntil  per  ajficium  judicis  comnli.  » On  vent  parler  ici  de  la  dnli  exceplio. 
Cf.  Nom.  IV,  a. 

(A)  L.  ta,  J 3,  C.  de  pet.  her.  ( III,  3i  ),  § 38.  J.  de  »ct.  ( IV.  6 ). 
(!)  L.  7,  C.  de  pet.  ber.  (lit,  3t  ), 

(A)  L.  20,  § fi,  de  her.  pel.  (V,  3 ).  Gajui,  II,  § S7. 
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tainement  l’action  ne  pouvait,  sans  le  secours  d’une  fiction, 

être  considérée  comme  in  rem. 

Parmi  les  in  rem  actiones , fondées  sur  un  rapport  de  fa- 
mille, le  liberale  judiciun . est  seul  une  action  civile  ; pour 
toutes  les  autres,  qui  sont  des  actions  prétoriennes,  la  ques- 
tion ici  posée  n’a  point  d’application  ($  216,  a).  Il  paraît 
que  le  liberale judicium  s’instruisait  de  préférence  devant  les 
centunwirs;  porté  devant  un  seul  juge,  il  était  probable- 
ment uu  judicium  rigoureux. 

X. 

Les  très-nombreuses  honorariœ  actiones  étaient  sans  doute 
toutes  des  actions  libres  ou  arbitria , aussi  bien  que  les  bonrn 
fidei  judicia.  On  ne  leur  donne  point  ce  nom , parce  que 
la  latitude  des  pouvoirs  du  juge  s’entendait  de  soi-même, 
et  n’avait  pas  besoin  d’être  exprimée  par  la  clause  ex  fidc. 
bona  (num.  VI). 

Enfin,  relativement  aux  extraordinariœ  actiones  ,e Iles  ad- 
mettaient sans  aucun  doute  la  même  liberté  de  jugement 
que  les  b.f.  actiones.  Du  moins  il  ne  saurait  être  question 
de  restriction  dans  les  pouvoirs  dnjudex,  puisque  le  magis- 
trat en  remplissait  lui-même  les  fonctions. 

XI. 

Jusqu’ici  j’ai  traité  delà  délimitation  extérieure  des  str.j. 
et  b.f  actiones , c’est-à-dire,  par  rapport  aux  actions  qui 
leur  sont  étrangères  (num.  VI — X).  Il  me  reste  à fixer  leurs 
limites  respectives,  et  ainsi  à énumérer  les  diverses  actions 
qui  composent  chacune  de  ces  deux  classes. 

Pour  les  stricti juris actiones  ou  condictiones,  je  me  conten- 
terai ici  d’une  revue  générale  et  sommaire.  On  trouvera  les 
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details  dans  l'Appendice  spécial  sur  les  condictions  (Ap- 
pendice XIV). 

Les  cas  auxquels  s’appliquait  la  condiction  peuvent  se 
ramener  à trois  classes  : (latum,  expensum  latum,  stipula- 
tum  (a). 

Le  daturn  comprend  d’abord  le  prêt,  puis  différents  faits 
susceptibles  d’attribuer  à d'autres  personnes  des  parties  de 
nos  biens,  mais  par  erreur  et  sans  motif  juridique  réel. 
D’où  résultent  la  condictio  indebiti , sine  causa,  ab  causam 
datorum,  ob  turpem  vel  injustam  causam , furliva , qui  toutes 
appartiennent  incontestablement  aux  str.  j.  actiones. 

Expensum  latum  est  l’ancien  contrat  littéral,  dont  on  ne 
peut  mettre  en  doute  les  effets  rigoureux. 

Enfin,  le  stipu latum,  comme  base  non  moins  certaine 
d'actions  stricti juris , est  de  ces  cas  le  plus  important.  Mais 
je  dois  dès  à présent  sigualer  deux  applications  différentes 
dont  la  stipulation  était  susceptible.  D’abord  elle  pouvait 
engendrer  des  >/r. y.  actiones,  et  c’est  sous  ce  rapport  qu’elle 
figure  ici;  mais  eusuite  c’était  en  droit  romain  la  seule 
forme  générale  de  contrat  que  l’on  pût  employer  pour 
attribuer  à une  convention  quelconque  la  garantie  d’une 
action,  et  l’on  conçoit  très-bien  que,  dans  cette  application 
importante,  elle  eût  pu  donner  naissance  à une  b.  f.  actio. 

(a)  Cicero  pro  Roscio  Com.  C.  5.  « Pccunia  pciita  est  certa.  . . Ha»c  pc- 
runia  ncresse  est,  aut  data , aut  ex pensa  lata,  aut  stipula  ta  sit.  w Plus 
liant  (C.  4)  non»  lisons:  « Adnumerasse  se  negat:  expensum  tulisse  non 
dicit,  cura  tabulas  non  récitât  : reliquum  est,  ut  stipulatum  se  esse  dirai. 
Praeterea  enim , queraadrnodum  «ertam  pecuniara  pctcrc  posait,  nou  re- 
perio.  « — L.  g,  § 3,  de  R.  C.  (XII,  1 ) «...  ex  omnibus  rootractibu* 
lucc  certi  condictio  corapctit,  sive  re  fuerit  coutractus  fartus,  sive  verbts , 
sive  conjuuctim.  . Uo  a omis  sive  lit  te  ns , parce  que  celte  forme  de  con- 
trat n’existait  plus  du  temps  de  Justinien.  — Les  deux  textes  cités  ne  par- 
lent, il  est  vrai,  que  de  la  certi  condictio,  qui  a pour  objet  une  somme 
«l’argent  déterminée;  mais  toutes  les  str.  j.  actiones  dérivaient  néressaire- 
uient  de  l’une  des  trois  causes  ici  énumérées. 

v.  3a 
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Je  reviendrai  tout  à l’heure  sur  celte  observation.  — Envi- 
sagée sous  ce  second  aspect,  la  stipulation  se  distingue  de 
tous  les  autres  contrats,  la  vente,  par  exemple,  la  société, 
le  mandat,  etc.,  qui  n'ont  toujours  qu’un  seul  but.  Si  Yexpensi- 
latio  par  l'indétermination  de  son  objet  a de  l’analogie  avec 
la  stipulation,  elle  était  néanmoins  plus  restreinte,  car  elle 
était  seulement  applicable  à des  affaires  d’argent,  non  à des 
choses  d’une  autre  espèce,  ni  à des  travaux. 

Un  fait  remarquable  nous  montre  combien  était  étendu 
et  varié  l'usage  que  l'on  pouvait  faire  de  la  stipulation  pour 
motiver  une  action  privée  qui  n’eùt  pas  existé  autrement. 
L’an  de  Rome  5ia,  les  Romains  remportèrent  sur  la 
flotte  des  Carthaginois  une  grande  victoire  qui  fit  décerner 
au  consul  Lutatius  les  honneurs  dit  triomphe.  Le  préteur 
Valérius  prétendit  que  personne  n'avait  eu  plus  part  que  lui 
à la  victoire,  et  voulant  faire  décider  la  chose  par  un  juge- 
ment, il  provoqua  une  sponsio  du  consul,  et  là-dessus  fut 
nommé  un  judex  ordinaire  pour  vider  le  différend  (b). 

Ces  trois  causes  génératrices  des  str.j.  actionnée  ramènent 
elles-mêmes  à un  principe  simple  que  j’exposerai  dans 
l’Appendice  suivant  sur  les  condictions. 

xir. 

Sur  l’application  des  b.f.  actiones,  nous  ne  trouvons  pas 


(b)  Valer.  Ma*.,  II,  8,  a.  Sans  doute  la  sponsio  avait  pour  objet 
une  somme  d'argent,  probablement  d’une  manière  fictive;  et  par  là  elle 
ressemblait  à la  sponsio  prœjudicialis  (comme  dans  Gajus,  IV,  § 94).  II 
Vagissait  uniquement  d’obtenir  une  décision  sur  la  question  d'honneur. 
— Cette  manière  deprocéder,  de  même  que  la  sponsio  judiciaire,  est  ordi- 
nairement représentée  comme  un  pari,  et  cette  stipulation  réciproque 
( sponsio  avec  rtstipulotio)  constituait  effectivement  un  pari.  Mais  c’était 
toujours  l’emploi  de  la  stipulation  qui  imprimait  à ces  paris  un  caractère 
juridique. 
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de  principe  general  ; les  Iusthutes  nous  donnent  une  liste  (a) 
qui  contient  évidemment  non  des  exemples,  mais  l’énu- 
mération complète  des  cas  de  cette  espèce.  Cicéron  cite 
plusieurs  exemples  qui  sont  presque  entièrement  semblables 
à ceux  des  Institutes  (b).  Le  texte  correspondant  de  Gajus 
contenait  aussi  une  liste  complète  de  ces  actions  ;mais  il  offre 
des  lacunes  et  a été  défiguré  par  des  erreurs  de  copistes  (c). 
Aucun  des  cas  que  présentent  ces  différents  textes  ne  sort 
des  limites  assignées  plus  haut  (Nnm.  VI  ) aux  b.f.  actiones. 
Voici  ceux  énumérés  dans  les  Institutes  : 

§ 28.  Bonæ  fidei  simt  hæ  : ex  erapto  vendito,  locato  con- 
ducto,  negotioram  gestorum  (rf),  mandati,  depositi,  pro 
socio,  tutelæ,  commodati,  pigneraticia,  famiiiæ  herciscundae, 
communi  dividundo  (c),  præscriptis  verbis  quæ  deæstimato 

(«)  § »8,  *9,  X.  de  «cl.  ( IV,  6). 

(è)  Cicero, Top.  C.  17,  deOfficiis,  III,  C.  1 5,  17;  de Ratura deorum,  III, 
3o;  et  dans  ce  deroier  texte,  il  distingue  très-habilement  les  judicia  de 
fide  nui  lu  (qui  entraiaeot  l’infamie  comme  tutelæ,  etc.),  et  reliqua  qu* 
contra  fidem  Haut  ( tels  que  cmti . etc.  ). 

(c)  Gajus , IV , § 6a. 

(J)  Cette  action  embrasse  aussi  la  futur, ma  actio,  dont  le  seul  caractère 
distinctif  est  en  général  une  extension  plus  grande  encore  des  pouvoirs  du 
juge.  L.  14,  § t3,  de  relig.  (XI,  7). 

(<)  On  a prétendu  que  cela  n'était  pas  encore  idmia  du  temps  de  Csjus 
à cause  de  Informulé  rigoureuse:  Quantum  adjudicari  oportet,  judex  Titio 
adjudicato  ( IV,  § 4*).  Cf.  Heffter,  Obier»,  in  Gajum,  corum.  IV.  Mais  rien 
a'empécbe  que  l'on  ait  dit  aussi  : Quidquid  dare  facere  oportet  ex  fide 
bona,  condemnato.  Déjà  Julien  désigne  cette  action  comme  une  b.f.  actio. 
L.  24,  pr.  comm.  div . ( X,  3 ).  Les  témoignages  dUlpien  et  de  Peul  ( L.  4, 
§ x,  L.  14 , § 1 , eod.)  ne  prouveraient  rien  à cet  égard.  — L 'actio  f, niant 
regundorum  parait  avoir  été  omiae  à dessein  , peut-être  perce  que  dans 
l'ancien  droit  elle  n'était  point  une  actio  ordinaire,  mais  un  arbitrium 
tout  spécial  confié  aux  agrimensorct , qui,  d’ailleurs,  auraieut  eu  la  même 
latitude  que  pour  la  b.f.  actio.  Plusieurs  auteurs  expliquent  l'omission  en 
disant  que  Vactm  f niant  regundorum  résultait  qunci  ex  maleficio  ( Marezoll 
dans  Linde,  X,  p.  290)  ; ce  qui  ne  parait  pas  exact.  En  effet,  dans  cette 
action  comme  dans  les  deux  autres  actions  de  partage,  le  juge  devait 

3a. 
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propuoiltir,  et  ca  quae  ex  pernuitationc  competit  (/),  et 
hereditalis  petitio  (g).  Le  § 29  ajoute  encore  X'aetio  rei  uxo- 
riee,  remplacée  maintenant  par  une  actio  ex  stipulant  qui 
est  aussi  une  b.  f actio. 

Cicéron  et  Gajus  ajoutent  en  outre  Y actio  fiducie*  [h),  qui 
se  rattachait  à la  mancipation,  et  qui  n’existait  plus  du  temps 
de  Justinien.  — Les  Inslitutes  auraient  dû  mentionner  aussi 
les  actions  fondées  sur  Yemphyteuticarius  contractas,  car  on 
en  a fait  un  contrat  spécial,  faute  de  savoir  si  l’on  devait  le 
considérer  comme  emtio  ou  comme  conductio ; mais  il  n’en 


prendre  en  considération  la  circonstance  accidentelle  du  Jotas-,  mais  ja- 
mais le  Joins  n'était  la  base  fondamentale  de  l’action. 

(y)  On  a prétendu  que  ces  deux  cas  de  l 'actio  prascriptis  verbis  étaient 
seuls  b./.,  parce  qu’ils  sont  seuls  mentionnés  ici;  mais  on  ne  saurait  croire 
qn’aucun  des  autres  cas , tels  qu’ils  sont  exposés  dans  la  L.  5,  prascriptis 
verbis  (XIX,  5),  ait  été  stricti  piris.  Cela  serait  en  contradiction  avec  la 
généralité  des  termes  dont  se  sert  Ulpien  dans  la  L.  I , pr.  de  atstim. 
(XIX,  3 ) : « quotiens  enim  de  nomine  contractas  alienjas  ambigeretur, ... 
dan  dam  xstimatoriam  prascriptis  verbis  actionrm  : est  enim  negotium  ci- 
vile  gestum , et  quidam  bona  jiJe . Quare  omnia  et  hic  locum  babent , qiue 
in  bon*  fidei  jndiciis  diximus.  » Voici  encore  nne  circonstance  non  moins 
décisif e L’action  contre  celui  eut  rem  inspicienJam  dedi.  se  fonde  sur  le 
Joins  et  non  sur  la  cutpa , s’il  ne  retire  aucun  avantage  du  dépit.  L.  17, 
Ç 1,  de  prascriptis  verbis  (XIX,  5),  L.  10,  § t,  L.  ta.  pr.  roms.  (Xllt,  6). 
Or,  cela  est  on  des  caractères  distinctifs  du  b.f  contractus.  L.  108,  § ta, 
de  lcg.  t (XXX,  un.).  Dans  l’esprit  delà  législation  justinienne , ces  deux 
ras  ne  sont  évidemment  cités  que  comme  exemples.  Peut-être  l’ancien  ju- 
risconsulte auquel  ce  texte  est  emprunté,  l’entendait-il  déjà  ainsi;  pent- 
étre  aussi  ces  deux  cas  étaient-ils  les  seuls  auxquels  s’appliquât , de  ton 
temps,  Vaetio preeseriptis  verbis.  Certainement,  il  n’a  pas  voulu  dire  que 
cette  action  fit  applicable  dans  les  autres  cas,  mais  comme  stricti  jurts 
aetio;  en  mentionnant  ces  deux  cas  d’une  manière  exclusive,  il  déniait 
l'action  civile  pour  tous  les  autres. 

(g)  Cf.  Nuro.  IX. 

(*)  Ciccro,  de Officiis,  III  , t5,  17  ; ad  familières,  VII , 1*.  Gajus,  IV, 
S 6a.  Cf.  Appendice  XIV,  num.  V.  _ Aussi  y avait-il  une  contrat  in  fidu- 
cite  actio.  Paulus,  11,  t3,  §7. 
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doit  pas  moins  être  bonce fidei , de  même  que  ces  deux  con  • 
trais.  Peut-être  n’a-t-il  pas  été  nommé  parce  que,  au  temps 
où  vivait  l’empereur  Zénon  qui  l’introduisit  (é),  la  distinc- 
tinction  des  b.  f.  actiones  avait  moins  d’importance  qu’au- 
trefois;  peut-être  aussi  s’est-on  contenté  de  copier  cette 
liste  de  contrats  dans  un  ancien  jurisconsulte. 

Cette  liste  des  b.  f.  actiones  n'a  pas  été  dressée  arbitraire- 
ment. Elle  comprend  tous  ces  rapports  de  droit  pour  lesquels 
dans  ta  vie  réelle  ou  s’en  rapporte  à la  loyauté  et  à la  bonne 
foi,  sans  recourir  à des  formes  rigoureuses.  On  entendait 
ainsi  que  pour  tous  les  autres  rapports  qui  se  présentent  plus 
rarement,  il  fallait  employer  la  forme  de  la  stipulation,  ou 
renoncer  à la  protection  d’une  action. 

XIII. 

Touchant  le  rapport  de  ces  deux  espèces  d’actions  entre 
elles,  on  semble  ordinairement  se  représenter  les  str.  j.  ac- 
tiones comme  des  actions  exceptionnelles  ou  privilégiées 
établies  dans  plusieurs  cas  pour  assurer  au  demandeur  une 
protection  plus  efficace,  comme  le  fait  aujourd’hui  la  lettre 
de  change.  Cette  opinion  doit  d’abord  être  rejetée,  parce  que 
dans  cette  espèce  d’action  , les  avantages  et  les  désavantages 
du  demandeur  étaient  très-mèlés  (Num.II-IV);  ensuite 
elle  est  réfutée  par  la  rédaction  du  texte  cité  des  Institutes. 
En  effet,  il  n’énonce  pas  les  cas  des  str.  j.  actiones , mais 
ceux  des  b.  J. et  non  comme  application  d’un  principe 
général,  mais,  sous  la  forme  d’énumération.  Cette  méthode 
indique  que  les  str.  j.  actiones  constituent  la  règle  , et  les 
b.  J.  l’exception. 

Et  ce  rapport  de  règle  et  d’exception  est  effectivement 
une  réalité.  Nous  devons  admettre  comme  base  primitive- 

(/)  L.  i,  C-  de  j.  cwpliyt,  (IV,  6<>). 
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du  droit  des  obligations,  un  principe  rigoureux,  qui  n'ad- 
mettait en  général  d’autres  actions  et  d’autres  actes  juri- 
diques que  ceux  désignés  aujourd'hui  comme  str.  j.  actiones. 
Ils  suffisaient  à tous  les  besoins;  car  la  stipulation  était  une 
forme  si  générale,  qu’on  pouvait  l’adapter  à toute  espèce 
de  contrat,  vente,  société,  mandat,  etc.  L'exécution  de  ces 
actes  juridiques  était  protégée  par  un  judtx  prononçant  au 
nom  de  l’État  ; hors  de  ces  cas,  on  n'obtenait  pas  de  judex. 

Mais,  dans  les  relations  journalières  de  la  vie,  on  pouvait, 
pour  un  grand  nombre  d’affaires,  s’en  rapporter  uni- 
quement à la  bonne  foi  et  à la  loyauté,  sans  employer  la 
forme  solennelle  de  la  stipulation  ; la  plupart  de  ces  contrats 
s'exécutaient  comme  aujourd’hui,  saus  que  l’on  eût  recours 
à un  juge.  Mais  si  dans  certains  cas  un  débat  s’élevait  sur 
le  mode  d’exécution  , on  si  l’une  des  parties  prétendait  ne 
rien  devoir,  pareeque  la  stipulation  manquait , fallait-il  re- 
fuser toute  protection  judiciaire?  En  accordant  cette  pro- 
tection, il  était  très-naturel  d’avoir  égard  aux  usages  suivis 
par  les  gens  honnêtes,  et  à la  confiance  réciproque  qu’ils 
inspirent  [bona  fides,  ut  inter  bonus).  Or,  comme  il  s'agissait 
non  d’une  obligation  rigoureuse  d’après  le  droit  civil,  mais 
de  l’observation  des  bonnes  moeurs,  dans  l’application  on 
crut  convenable  de  se  conformer  à ce  principe.  Le  préteur 
obligeait  les  parties  à se  choisir  un  juge,  comme  on  avait 
coutume  de  le  faire  sans  son  intervention  ( arbiter ),  et  il 
chargea  celui-ci.de  vider  le  différend  d’après  les  règles 
d’une  impartiale  équité,  sans  avoir  égard  aux  prescriptions 
rigoureuses  du  droit  civil. 

On  pourrait  donner  à celte  généalogie  des  idées  et  des 
rapports  de  droit  une  signification  historique  de  la  manière 
suivante.  On  pourrait  dire  que  pendant  longtemps  il  n’y  eut 
pas  d'autres  actions  que  les  str.  j.  actiones , et  que  plus  tard 
on  admit  les  b.f  actiones  pour  les  cas  où  auparavant  il 
n’cxislait  pas  d’action.  Cette  hypothèse  diffère  entièrement 
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de  cc  que  je  viens  de  dire  ; car,  dans  une  supposition,  rien 
n’empêche  que  les  str.j.  et  b.f  actiones  n’aient  eu  une  ori- 
gine simultanée,  qui  remonterait  à l’établissement  de  Vordo 
judiciorum,  c’est-à-dire  de  la  procédure  par  formules.  Je 
m'abstiens  d’exprimer  ici  aucune  opinion  sur  cette  question 
historique  (a). 

XIV. 

La  rédaction  suivante  des  formules  atteste  que  les  Ro- 
mains envisageaient  réellement  la  chose  comme  je  vieus  de 
l’exposer.  Dans  les  actions  rigoureuses  ( str . j.  actiones ),  IVn- 
tentio  était  ainsi  conçue  : 

Si  paret  Negidium  centum  (ou  hominem)  dare  oportere. 

Ou  : quidquid  Negidium  dare  facere  oportet. 

Cette  dernière  intentio  s’appliquait  aux  actions  libres , 
mais  avec  une  addition  : 

Quidquid  Negidium  dare  facere  oportet  exfide  bona. 

Cette  addition  exprimait  deux  idées  corrélatives  : d’abord 
que  l 'oportere  ne  devait  pas  s’entendre  de  la  rigueur  du  droit 
civil,  mais  des  usages  adoptés  par  les  gens  honnêtes;  ensuite, 
que  pour  apprécier  l’obligation  il  fallait  avoir  égard  à toutes 
les  circonstances,  avec  une  égale  sollicitude  pour  chacune 
des  parties. 

L’addition  ex  fidebona  était  la  plusordinaire;  de  là,  celte 
classe  entière  d’actions  est  appelée  bonœ  fidei  actiones. 
Pour  quelques  actions,  on  employait  d’autres  expressions, 
mais  ayant  le  même  sens  ; pour  Vactio Jiduciœ , par  exemple  : 
ut  inter  bonosbene  agier  oportet  (a),  ce  qui  équivaut  à ex  Jide 


(«)  Cf.  Appendice  XIV,  nam.  XLVII,  où  cette  question  est  traitée 
avec  détails. 

(a)  Cicero,  de  Off.  ,111,  t5,  17;  ad  fam.  Vit,  t»;Top,C.  17.  Dana  le 
premier  de  ces  textes  nous  voyons  encore  ajouté  à la  formule  : et  sine 
fraudationc. 
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bona;  et  en  effet  Cicéron  et  Gajus  rangent  cette  action 
parmi  les  b.  J.  actiones  ( b ). 

De  même,  pour  Vactio  rei  uxorice,  ou  avait  coutume  d'em- 
ployer l'expression  cequius  melius  ( c ) ; et  celte  action  n’en 
était  pas  moins  comptée  parmi  les  b.f.  actiones  (rf). 

J'observe  néanmoins  que  cette  dernière  expression 
( cequius  melius ) a encore  une  signification  particulière;  elle 
désigne- une  liberté  d’appréciation  fondée  moins  sur  la  nature 
de  l’action  que  sur  les  besoins  spéciaux  de  certains  rapports 
de  droit:  liberté  qui  n’existe  ordinairement  pas,  même  pour 
les  b.f.  actiones.  Ainsi  on  ne  faisait  pas  aux  actions  préto- 
riennes l'addition  ex fide  bona,  la  latitude  de  pouvoirs  éta- 
blie pour  les  b.f.  actiones  s’impliquant  alors  de  soi-mëme, 
et  néanmoins  on  y insérait  quelquefois  les  mots  cequius 
melius,  pour  indiquer  qu’elles  exigeaient  une  latitude  de 
pouvoirs  encore  plus  grande.  Le  petit  nombre  d’actions 
ayant  ce  caractère  exceptionnel  s’appelaient  in  bonum  et 
œquum  conceptce  (e). 

XV. 

Pour  embrasser  complètement  la  nature  des  str.  J.  et  b.f. 
actiones,  il  faut  eucore  indiquer  les  diverses  gradations  qui 
pouvaient  exister  entre  ces  actions. 

(è)  Cicero,  de  Off. , III,  17.  Gajus,  IV,  $ 62 

(<•)  Ciccro,  de  Off.,  III,  [5,  Top.,  C.  17 — On  trouee  aussi  des  allusions 
littérales  à cette  rédaction  dans  le  Digeste,  L.  66,  § 7,  sol.  matr.  ( XXIV, 
3),  L.  8a,  de  solut.  (XLVI,  3). 

(1/)  § 39,  J.  de  act.  (IV,  6),  L.  36,  de  pee.  (XV,  1 ).  « lu  lions  ûdei 
coutractibus.  . . ut  est  in  actione  de  dote  agitatutn.  . . tioc  et  in  eeteris  b.f. 
judiciis  accipicndutn  esse.  » L.  21,  sol.  raatr.  ( XXIV,  3)  «...  si. . . de 
dote  ageret.  . . ut  in  eeterit  b.f.  judiciis.  » Ces  textes  sont  d’un  temps  ou 
l'expression  œquius  melius  était  aussi  en  usage  (note  c). 

(e)  Cf.  roi.  U , § 71,  surtout  notes  d — k.  — Les  actiones  in  bonum  et 
.rqiium  concepts*  étaient  relies  où  la  formulai  conceptio  renfermait  les  ex- 
pressions bonum  æquum  ou  icquius  melius. 
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I.es  pouvoirs  conférés  à Yarbiter  avaient  dans  toutes  les 
h.f.  actiones  une  extension  à peu  prés  égale  (a).  Mais  la  res- 
triction des  pouvoirs  du  judex  dans  les  str.  j.  actiones  est 
susceptible  de  divers  degrés.  D’après  la  formule  : Si  paret 
centum  dare  oportere,  le  judex  n’avait  d’autre  alternative 
que  d’accorder  ioo  ou  de  donner  gain  de  cause  au  défen- 
deur. D’après  la  formule  : Si  paret  fundum  dare  oportere, 
il  pouvait  en  outre  évaluer  la  chose  en  argent.  Enfin  la 
formule  : Quidquid  dare  facere  oportet,  lui  donnait  encore 
plus  de  latitude  pour  déterminer  la  somme  à payer.  Ou 
voit  donc  que  les  casde  cette  dernière  espèce  avaient  beau- 
coup d’analogie  avec  les  b.  f.  actiones  ; aussi  la  rédaction  de 
leur  intentio  était  presque  semblable,  elle  ne  différait  que 
par  l'addition  ex fide  botta. 


XVI. 

L'n  point  plus  important,  c’est  que  les  actes  juridiques 
destinés  à engendrer  exclusivement  l’une  ou  l’autre  espère 
d'actions,  pouvaient  être  modifiés  de  manière  à donner  des 
actions  de  l’espèce  contraire.  Ce  changement  s’opérait 
tantôt  par  la  volonté  des  parties,  tantôt  par  celle  du  pré- 
teur. 

Les  parties  pouvaient  rendre  rigoureux  un  acte  juridique 
libre  de  sa  nature,  en  lui  donnapt  la  forme  d'une  stipula- 
tion ou  de  stipulations  réciproques,  et  cela  dès  l’origine, 
ou  plus  tard,  au  moyen  d’une  novation.  En  effet,  la  stipu- 
lation était  la  forme  de  contrat  la  plus  générale,  la  plus 
indéterminée;  susceptible  de  s’appliquer  à tous  objets  quel- 
conques, elle  imprimait  à l’acte  sou  caractère  exclusif,  lors 
même  que  cet  acte  aurait  dû  produire  une  autre  action,  soit 

( a } Excepté  néanmoins  les  actions  peu  nombreuses  iu  bouuni  et  æquum 
concept*,  où  l’arhitcr  avait  un  pouvoir  encore  plus  étendu  ( num.  XIV  ). 
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rigoureuse,  soit  libre.  Ainsi  le  prêt  fait  sous  la  forme  d’une 
stipulation  engendrait  une  simple  verborum  obligatio  (a). 
J'en  dis  autant  de  la  société(è),  de  la  vente,  du  contrat  de 
louage,  etc.,  revêtus  de  la  même  forme;  ici,  la  b.f  actio  était 
absorbée  par  l’action  rigoureuse  résultant  de  la  stipulation, 
et  cela  conformément  à la  volonté  des  parties  qui  pouvaient 
avoir  des  motifs  particuliers  pour  préférer  l’action  rigou- 
reuse à l’action  libre  (c).  La  litcrarum  obligatio  servait  spé- 
cialement à opérer  cette  transformation  (*/). 


(a)  L.  126,  § a,  de  V.  O.  (XLV,  1 ) «. . . quotient  pecuniam  mutuam 
dantes  eandem  stipulamur,  non  du*  obligationes  nascuntur,  sed  uoa  ver- 
borum. » L.  6 , § 1 , L.  7 , de  oovat.  ( XLVI , a ). 

(b)  Si  l'acte  de  société  était  d’abord  fait  par  écrit,  et  si,  immédiate- 
ment après,  intervenait  une  stipulation  dans  le  même  but,  l'obligation 
primitive  consensu  contracta , et  par  conséquent  bonet  Jidei,  se  trouvait  aus- 
sitôt absorbée  an  moyen  de  la  novation.  L.  71,  pr.  pro  socio  (XVII,  a). 
«...  ai  quidem  pacto  convento  inter  eos  de  societate  facto  ita  stipulât!  es- 
sent  : hæc  ita  dari  fieri  spondes  ? futurum  fuisse,  ut  si  novationis  causa  id 
fecissent,  pro  socio  agi  non  posait,  sed  tota  res  in  stipulationem  translata 
vidcrctur.  » Si,  au  contraire,  il  n'y  avait  pas  en  de  pactum  convcntum  de 
societate , et  que  les  conditions  de  la  société  eussent  été  arrêtées  dès  l'ori- 
gine sous  la  forme  d'nne  demande  et  d’nne  réponse,  il  n’y  aurait  qu’un 
seul  contrat,  la  stipulation  , et  il  n'y  aurait  pas  de  novation.  Cela  est  for- 
mellement exprimé  pour  le  prêt  dans  les  textes  cités  note  a.  — Ou  trouve 
plusieurs  exemples  de  donations  et  de  contrats  de  vente  avec  la  clause 
finale  de  la  stipulation,  dans  Spaugenberg  Tabula?  uegotiorum,  nom.  aa, 
a3,a6,  49»  5o,  5a  «,  54,  55,  57  — Il  était  aussi  très-ordinaire  de  faire 
pour  tontes  les  clauses  de  détail  une  muta  pactio,  que  précédait,  ou  que 
suivait  la  formule  confirmative  de  la  stipulation.  L.  7,  § ia,  de  partis 
(Il,i4),  Paulus,  II,  aa  , § a,  L.  37 , C.  de  pactis  ( II,  3).  On  aurait  pu 
aussi  énumérer  toutes  ces  conventions  daus  la  demande  , mais  elle  eût  été 
moins  précise  et  moins  claire. 

(c)  On  a déjà  vu  (nom.  XI  ) que  l’on  se  servait  de  la  stipulation  même 
pour  porter  devant  un  juge  privé  des  questions  d'intérét  public. 

(J)  Voy.  Appendice  XIV,  uum.  IX. 
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XVII. 

Réciproquement,  les  parties  pouvaient  vouloir  communi- 
quer la  nature  d’une  obligation  et  d'une  action  libre  à la 
stipulation,  sans  laquelle,  dans  plusieurs  cas,  il  ne  pouvait 
V avoir  d’obligation  susceptible  d'engendrer  une  action 
( Nuin  VI).  Cela  s'effectuait  par  nue  clause  spéciale  insérée 
dans  la  stipulation  même,  de  sorte  que  le  débiteur  s’enga- 
geait à faire  une  prestation  conformément  à la  bona  Jides. 
Dans  ce  but,  on  pouvait  certainement  employer  les  mots  bona 
fide , mais  aussi  ceux  de  recte , fide  (a);  le  simple  mot  recte 
avait  même  cette  eflicacité  (b).  Mais  le  plus  souvent  on  em- 
ployait la  formule  désignée  sous  le  nom  de  doli  clans ula , 
ainsi  conçue  : do  tu  ru  abesse  abfuturumque  (c). 

Dans  de  semblables  cas,  l'action  n’était  pas  par  soi -même 
une  b.  f.  actio  ; elle  était  portée  non  devant  un  arbiter , 
mais  devant  un  judex.  Seulement  le  judex  devait,  d’après  la 
lettre  meme  de  la  stipulation,  juger  comme  l’aurait  fait  un 
arbiter  dans  une  b.f.  actio.  Cela  s'appliquait  non-seulement 
aux  intérêts  et  aux  fruits,  mais  encore  aux  exceptions  non 
insérées  dans  la  formula  [d). 

(a)  L.  iaa,{  I.  de  V.  O.  (XLV,  i).  « rccte  dari  fieri  fide.  *Cf.  Huslike» 
de  actionum  formulis,  p.  3r 

(b)  L.  73,  de  V.  S.  (L.  16).  « H*c  verba  m stîpulationc  posita  : eam 
recte  restitui  froc  tu»  continent.  Recte  enim  verbum  pro  viri  boni  arbitrio 
est.  »•  Plusieurs  exemples  de  semblables  stipulations  avec  le  mot  recte  sont 
rassemblés  dans  Brissonitis,  Selecta*  ant.  I,  9. 

(c)  L.  38,§  i3,  tai , pr.  L.  ao,  53,  1 19,  de  V.  O.  (XLV,  1),  L.  4 . 
$ 16,  in  f.  de  doli  exc.  (XLIV,  4),  L. 3i  , de  reccptis  (III,  8),  L.  3,  C. 
eod.  (Il,  56  ).  — Plusieurs  exemples  de  cette  formule  se  trouvent  dan»  le.» 
documents  de  Spangenberg.  Voy.  nom.  XVI,  b. 

(</)  Cujacins  in  L.  53,  de  V.  O. , opp.  , 1. 1 , p.  1 198.  Zimmern,  Redits* 
geschirhte,  vol.  III,  p.  184*  «75.  Hushke,  de  actionum  formulis,  p.  3i. 
Seulement,  ce  dernier  fait  une  distinction  trop  subtile  en  disant  que  l’objet 
se  juge  suivant  la  b.f.  et  non  l’obligation  elle  même  À l'objet  il  rattache 
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Par  là  s'expliquent  deux  lois  appartenant  à des  époques 
très-dirférentes,  et  où  relativement  à des  actions  résultant 
de  stipulations  fictives,  on  parle  de  bona  /ides , ce  qui  a 
embarrassé  mal  à propos  les  auteurs  modernes.  La  première 
est  la  lex  Galliæ  cisalpins,  qui,  dans  le  cas  où  l'on  refuse  la 
tlamni  infecti  repromissio  ou  satisdatio , accorde  en  ces  ter- 
mes des  actions  fondées  sur  des  stipulations  fictives  : 

C.  ao,  vers.  a6,  37.  » quicquid  eum  Q.  Licinium  ex  ea 
stipulatione  Sejo  dare  facere  oporleret  ex  fide  bona.  » 

Ce  que  les  lignes  35,  3G  répètent  pour  la  satisdatio.  On 
peut  s’étonner  de  lire  ces  mois  ex  fide  bona  dans  I ’intentio 
d’une  action  fondée  sur  une  stipulation;  ils  eussent  été 
inutiles  si  le  judex  eût  eu  sous  les  yeux  une  stipulation  con- 
tenant en  réalité  cette  clause;  elle  est  ici  insérée  par  pré- 
caution, parce  que  les  stipulations  qui  devaient  motiver 
l’action  étaient  simplement  des  stipulations  fictives. 

C’est  ainsi  que  Justinien  substitua  à l’ancienne  actio  rci 
uxoriœ,  une  actio  ex  stipulait t reposant  sur  une  stipulation 
fictive,  uniquement  afin  que  l’action  put  passer  aux  héri- 
tiers. Il  lui  donne  la  nature  de  l'ancienne  action,  comme 
b.f.  actio;  et  ici  il  agit  dans  l’esprit  de  l'ancien  droit,  car 
il  crée  évidemment  une  stipulation  fictive  avec  la  doit  clan- 
sula,  précisément  comme  l’avait  fait  avaut  lui  la  lex  Gallitr 
cisalpinœ.  Seulement  il  s’éloigne  de  l'ancicu  droit  en  appe- 
lant b.J.  actio  la  nouvelle  action  par  lui  introduite  ( e ).  Cette 


I i moiii  t Inculpa,  les  intérêts*  à 1’obligntion  , les  exceptions  nou  expri- 
mées. Mais  il  est  dit  expressément  que  la  doit  clausula  atteint  aussi  le  stt- 
pulato/  qui  dolo  fecit  (cf.  les  deux  derniers  textes  cités  note  c).  Or,  tel  est 
précisément  le  caractère  de  réciprocité  attaché  à la  bona  ftdest  qui  oblige 
d’admettre  les  exceptions  même  non  exprimées  dans  la  formule. 

(e)  § 39  , J.  de  act.  ( IV,  G).  « ex  stipula  tu  actio,  quse  pro  ea  introducta 
est,  uaturara  bona*  lidci  judicii  tantum  iu  exactione  dotismeruit,  ut  bonté 
fidei  tit.m  Dans  la  loi  originaire  qui  se  trouve  au  Code,  l’expression  est  mieux 
choisie.  L.  uu.  J 2 . C.  de  rci  ux.  act.  ( V , x3)  , « ac<  ommodetur  ci  na- 
tura  rei  uxoria?,  et  bonté  fidei  bénéficiant . » 
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expression  aurait  eu  «le  l’importance  autrefois,  car  elle  eût 
attribué  la  connaissance  de  l’affaire  à lin  arbiter  et  non  à un 
jiuiex.  Mais  comme  du  temps  de  Justinien  il  n’y  avait  plus 
«jue  des  ex traordinaria  judicia , le  résultat  «le  l’action  et  le 
contenu  du  jugement  étaient  les  seules  choses  dont  on  eût  à 
s’occuper. 

On  pouvait  encore  arriver  par  une  autre  voie  au  résultat 
obtenu,  en  ajoutant  la  doit  clausula  à une  stipulation.  Il 
suffisait  d’exprimer  dans  la  stipulation  toutes  les  obligations 
qui  seraient  résultées  d’un  b.  f contractas.  Quand , par 
exemple,  un  propriétaire  stipulait  de  son  fermier  : quidquid 
te  mihi  dare  facerc  oportet  (/),au  moyen  de  cette  rédaction, 
le  contenu  de  la  stipulation  embrassait  toutes  les  consé- 
quences qui  seraient  résultées  de  la  locati  actio. 

XVIII. 

Non-seulement  la  volonté  des  parties  changeait  des  actions 
libres  en  actions  rigoureuses,  mais  souvent  aussi  le  préteur 
opérait  la  même  transformation.  Cependant,  lorsqu’il  en 
agissait  ainsi  de  son  propre  mouvement,  il  se  proposait 
moins  de  substituer  la  procédure  rigoureuse  à la  procédure 
libre,  que  d’établir  par  contrat  des  peines  déterminées,  et 
la  stipulation  était  la  seule  forme  qu’il  put  employer  à cet 
effet  (Num.  XI). 

L'actio  constitutœ  pecuniœ  avait  été  introduite  par  le 
préteur,  et  dès  lors  était  un  arbitrium ; mais  afin  de  la  rendre 
plus  efficace,  le  prêteur  imposait  au  défendeur  une  stipula- 
tion , par  laquelle  celui-ci  promettait,  dans  le  cas  où  il 
succomberait,  de  paver  à titre  de  peine  au  demandeur  5o 
pour  cent  de  la  somme  réclamée  (a). 

(/)  L 89,  de  V.  O.  (XLV,  1 ),  L.  1,  $ 4.  qu»r.  rer.  actio  (XLIV,  5), 
L.  27,  de  novaf.  ( XLVIf  a ). 

(a)  Gajii*  , IV,  § 171. 
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Les  interdits  prohibitifs,  tels  que  celui  uti  possidetis , 
étaient  des  actions  prétoriennes;  mais  toujours  il  s’y  ratta- 
chait des  peines  résultant  de  stipulations  forcées  (A).  La 
même  règle  s'appliquait  aux  interdits  ayant  pour  objet  une 
restitution  ou  une  exhibition  ; mais  le  demandeur  pouvait 
aussi  bien  que  le  défendeur  empêcher  cette  application,  en 
requérant  une  arbitraria  formula  Ce). 

Quand  la  propriété  était  l’objet  du  litige,  le  demandeur 
pouvait  à son  gré  employer  l’action  rigoureuse  per  sponsio- 
nem,  ou  l’action  libre  de  la  petitoria  formula  (Nom.  IX).  Ce 
choix  facultatif  paraît  n’avoir  eu  d’autre  but  que  la  diffé- 
rence même  dont  je  viens  de  parler.  Sans  doute  la  sponsio 
avait  pour  objet  une  somme  d’argent,  mais  seulement  en 
apparence,  car  cette  somme  n’était  pas  réclamée;  d’ailleurs 
elle  était  si  minime,  qu’elle  ne  pouvait  jamais  être  regardée 
comme  un  but  sérieux  ( d ). 


XIX. 

Réciproquement,  le  préteur  donnait  souvent  à des  actions 
rigoureuses  le  caractère  d’actions  libres,  et  nous  avons  lieu 
de  croire  qu’il  en  était  ainsi , toutes  les  fois  que  la  stipulation 
forcée  exigée  par  le  préteur  n'avait  pas  une  peine  pour 
objet  (XVIII).  Cette  modification  s’opérait  de  la  même 
manière  que  quand  elle  résultait  de  la  volonté  des  parties 
(XVII).  On  insérait  dans  la  stipulation  forcée  la  doli clausula, 
et  dès  lors  la  itr.  j.  aciio  qui  devait  toujours  être  portée 


(b)  Gajus,  IV,  5 141. 

(r)  Gajus,  IV,  § i ; i , itia— 165.  Ici  l’on  parle  presque  toujoura  du  dé- 
fendeur, car  c’était  une  eboae  extraordinaire  qu’il  pàt  échapper  à la  ipoiuio 
provoquée  par  le  demandeur.  Je  n’ai  pas  besoin  de  dirr  que  le  demandeur 
pouvait  dès  l'origine  choisir  entre  ces  deux  moyeua. 
fti)  Gajus , TV,  $ , 94- 
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devaui  un  judcjc , produisait  les  mêmes  effets  qu’une  b.f. 
actio  portée  devant  un  arbiter. 

Je  vais  énumérer  ici  les  cas  de  stipulations  forcées  où 
nous  savons  avec  certitude  que  la  doit  clausula  était  ajoutée 
à la  stipulation. 

La  stipulation  de  la  caution  que  l'usufruitier  doit  fournir 
comme  garantie  au  propriétaire  (a). 

La  caution  ayant  pour  but  d'arrêter  les  effets  d’une  operis 
novi  nunciatio  (b). 

La  stipulation  relative  au  damnum  infectum  (c). 

Diverses  cautions  relatives  aux  legs  (rf). 

La  caution  judicntum  solvi(e),  et  celle  ratant  rem  ha- 
beri  (J). 

Ensuite,  et  cela  est  plus  important  encore,  peut-être  y 
avait-il  de  semblables  stipulations  avec  doit  clausula  pour 
chaque  litiscontestatio , tant  que  subsista  Vordo  judtcinrum , 
et  son  abolition  aurait  seule  fait  effacer  dans  les  sources 
du  droit  la  mention  de  ces  stipulations.  C'est  la  seule  expli- 
cation naturelle  de  ce  fait  signalé  plus  haut  (Num  III,  d,  e ), 
que  depuis  la  litiscontestatio  toute  strictijuris  obligatio  pro- 
duisait les  mêmes  effets  que  les  bonee  fidci  contractas,  et 
admettait  ainsi  toutes  les  extensions  dont  l’objet  était  sus- 
ceptible (omnis  causa). 

Enfin,  indépendamment  de  toutes  ces  modifications,  le 


(«)  L.  5,  pr.  usufr.  qucmadm.  car.  ( VII,  y). 

( b ) L.  a t , § a , de  op.  novi  nuoc.  ( XXXIX,  i ). 

(c)  Ici  do  us  n'avons  pas  un  témoignage  aussi  potitif  que  pour  les  autres 
cas;  mais  la  latitude  laissée  au  juge  par  la  L.  28,  L.  40,  pr.  dedamn.  inf. 
(XXXIX,  a),  ne  nous  permet  pas  de  douter  que  la  doit  clausula  n’y  fût 
ordinairement  insérée.  Huscbke,  de  actiouum  formulis , p.  3i.  — Au  reste, 
c'était  tantôt  une  simple  repromissiot  tantôt  une  satisdatio. 

(< J)  L.  1,  pr.  § 3,  si  cui  plus  (XXXV,  3),  L.  1,  pr.  ut  légat.  (XXXVI,  3) 
( on  voit  au  § i3,  eod.  une  suite  de  la  uature  de  cette  stipulation  ). 

(c)  L.  17-19 , jndic.  solvi  (XLVI,  7),  L.  45,  de  lier.  pet.  (V,  3). 

(/)  L.  22,  J 7,  ratam  rem.  (XLVI  , 8). 
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préteur  rapprochait  les  actions  rigoureuses  «les  actions 
libres,  en  accordant  dans  chaque  espèce  une  doit  exceptio , 
toutes  les  fuis  que  la  demande  en  était  suffisamment  justifiée. 
Kn  effet,  c’était  un  privilège  attaché  aux  b.  f.  actiones , que 
le  juge  püt  de  lui-même  prendre  en  considération  les  excep- 
tions existant  dans  la  cause.  Le  préteur  n'était  pas  obligé 
d’avoir  égard  à cette  distinction  ( Num.  V). 

XX. 

Si  nous  résumons  les  transitions  opérées  entre  les  deux 
classes  d’actions  (Num.  XVI -XIX),  nous  voyons  une  ten- 
dance prononcée  à donner  aux  actions  rigoureuses  une 
nature  plus  libre.  De  là,  nous  pouvons  conclure  que  le 
caractère  spécial  des  stricti  juris  actiones  n’etait  pas  consi- 
déré comme  un  type  de  perfection,  mais  comme  une  règle 
dérivant  de  l’ancien  droit,  et  à laquelle  on  cherchait  insen- 
siblementà  sesoustraire.  Et  ici  l’onsuivit  la  meme  marcheque 
pour  d’autres  institutions  du  droit  romain.  Le  changement 
ne  fut  pas  opéré  brusquement  par  une  décision  législative. 
On  recourut  dans  des  cas  particuliers  à des  adoucissements 
rattachés  habilement  à l'ancienne  règle  qu’ils  transformaient, 
de  sorte  que  pendant  longtemps  la  forme  rigoureuse  et  la 
forme  libre  subsistèrent  l’uue  à côté  de  l’autre,  laissant  un 
champ  assez  vaste  à l’exercice  des  volontés  individuelles. 
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APPENDICE  XIV. 

LES  CO  X DICTION  S. 

OiS  ccxvm-ccxx) 


I. 

J’ai  dit  plus  haut  que  l’expression  condictio  équivaut 
précisément  à stricti  juris  actio;ce  qui  nous  explique  pour- 
quoi cette  dernière  expression  se  trouve  si  rarement  dans 
les  sources  du  droit  (n).  Il  résulte  de  la  recherche  enfre- 
prisedans  l’Appendice  précédent,  que  le  mot  condictio désigne 
l’action  civile  personnelle  résultant  d’un  acte  juridique, 
lorsque  cette  action  a une  nature  rigoureuse , c’est-à-dire, 
qu’elle  n’est  point  abandonnée  à la  libre  appréciation  du 
juge  par  l’addition  ex fidebona.  Dès  lors  se  trouvent  exclues 
du  domaine  des  condictions  : toutes  les  honorariœ  actiones , 
toutes  les  actions  in  rem,  toutes  les  actions  fondées  sur  des 
délits,  toutes  les  b.  f.  actiones. 

Je  ne  saurais  citer  dès  à présent  les  témoignages  directs 
qui  établissent  la  synonymie  de  ces  deux  expressions 
techniques,  car  les  textes  de  Gajus  que  l’on  pourrait  invo- 
quer, ont  besoin,  pour  être  entièrement  compris,  de  diverses 
explications  préliminaires  Je  «lirai  seulement  ici  qu’en  réalité  r 
toutes  les  condictions  connues  sont  stricti  juris,  et  que  parmi 
toutes  les  actions  exclues  du  domaine  des  condictions  aucune 
n’est  jamais  désignée  comme  condictio  f b).  On  pourrait 

(a)  Appendice  XIII,  nnm.  I. 

h)  Ici  l’on  peut  m’ohjccter  : I ° que  le*  délits  donnent  lieu  à la  ctwi- 

v.  33 
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supposer  (|ue  l'expression  condictio  s’emploie  indifféremment 
pour  actio,  et  que  sous  cette  face  du  moins  son  acception 
n’est  pas  bien  déterminée.  Mais  au  contraire . hors  des 
limites  que  j'ai  tracées,  ce  mot  est  évité  soigneusement,  et, 
ce  qui  est  tout  à f.iit  décisif,  dans  plusieurs  cas  particuliers 
on  discute  s’il  y a lieu  d’exercer  l’action  ex  e/n/jto  ( notoire- 
ment borne fitlei)  ou  plutôt  la  condictio.  Là-dessus  on  décide 
que  les  deux  actions  étant  également  fondées,  le  demandeur 
peut  choisir  celle  qui  lui  convient  le  mieux  (c).  Cette  dis- 
cussion et  cettedécision  impliquent  un  coutrastebien  marqué 
entre  les  deux  espèces  d’actions,  et  uu  contraste  auquel  se 
rattache  uu  iulérét  pratique  , car  si  la  distinction  n'eùt  été 
que  nominale,  elle  n’aurait  guère  pu  donner  lieu  à un  débat 
sérieux. 

Chose  à peine  croyable!  et  qui  montre  combien  ce  sujet 
est  plein  d’obscurité,  des  auteurs  célèbres  ont  aflirme  préci- 
sément que  toutes  les  condictions  étaient  des  b.f.  action  es  (d). 
Je  ne  m’arrêterai  point  à réfuter  cette  assertion;  mais  je 
tâcherai  que  sa  possibilité  semble  incompréhensible  à qui- 
conque lira  cet  Appendice  jusqu’à  la  lin. 


tLctio furtiva , et  quelquefois  .1  U condictio  ex  L.  At/uilia  ( L.  9 , $ 1 , de  R. 
C.  XII,  1 )î  mais  on  verra  plus  bas  que  res  actions  résultent  de  quasi-con- 
trats, et  non  pas  de  délits.  ay  La  L.  19,  § 2,  de  prec.  ( XLUI,  af>)  * incerti 
comlietioncy  id  est  prspscriptis  verbis,  » car  cette  dernière  action  est  bonté 
fiAei  ; mais  d’après  la  leçon  des  manuscrits,  on  doit  lire  dans  ce  texte  *n- 
errta  aetmne.  Voy.  le  Traite,  J 217,0. 

(c)  L.  ti,  § b,  de  art.  euiti  (XIX,  f ) « . . . qu.i  actione  agendum  est? 
ntrum  condicutur,  quasi  nb  cansam  dntus  ait,  et  causa  (inita  sit:  au  vero 
ex  Cf/iptn  agendum  sit ? Et  Julian  iis  diccret , ex  entj»to  agi  posse  : certe 
etiarn  condiei  poterit , quia  jam  sine  cau*a  apurl  renditorem  est  anultis.  •» 
(</)  Gluck,  vol  XIII,  p 8 et  $ 835.  Cette  erreur  se  rattache  à une 
autre  dont  je  parlerai  plus  bas,  num.  III , c. 
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II. 

Quoique  les  conditions  soient  renfermées  dans  un  espace 
rigoureusement  circonscrit,  elles  n’en  restent  pas  moins  une 
espèce  particulière  du  genre  actiones,  ce  qui  ressort  de  la 
variété  des  désignations  suivantes  : 

Actio  qtue  vncntur  conrlictio.  pr.  J.  quib.  mod.  re  (III,  i4). 
Actio  condictionis,  L.  i,  C.  de  cond.  ind.  (IV,  5 ).  L.  i C.  de 
cond.  ob.  causant  dat.  (IV,  6).  Condictitia actio.  L.  5.4  de  R.  C. 

( XII,  1 ).  § 1 J.  quib.  ni.  re  (III,  14  )•  L.  7 de  cond.  causa  • 
«lata  (XII,  4).  L-  3 C.  de  don.  quæ  sub  ntod.  (VIII,  55). 
Condictitia.  % a4-  I-  de  a et.  (IV,  6).  L.  55  de  don.  int.  vir. 
(XXIV,  1 ).  L.  1 3,  § 2 dejurej.  (XII,  a). 

Quelquefois  même,  dans  des  cas  où  la  condictinn  n’est 
pas  douteuse,  on  emploie  simplement  le  mot  actio  sans  ajouter 
condictio  (a'.  Néanmoins  cela  n'a  lieu  que  dans  des  cas  où 
la  condiclion  est  tellement  certaine,  qu’une  désignation 
plus  exacte  paraît  superflue;  mais  cette  désignation  ne  . 
manque  jamais  quand  il  s’agit  d’une  distinction  à établir 
entre  une  condiclion  et  une  action  d’une  autre  espèce  (b). 

Cependant  la  synonymie  de  condictio  et  .tlricti  juris  actio 
n’est  vraie  que  pour  la  phraséologie  adoptée  depuis  l’éta- 
blissement de  Yordo  jmliciorum  ou  de  la  procédure  par  for- 
mules. Du  temps  des  anciennes  legis  actiones,  cette  expres- 
sion avait  un  sens  plus  restreint,  car  elle  ne  s'appliquait 
qu'à  deux  actions  spéciales  (c).  On  verra  plus  bas  comment 
cette  ancienne  acception  se  rattache  historiquement  à l’ac- 

(<*)  Actio  pétunia*  crédit*.  L.  70 , de  proc.  ( III,  3) , L.  xa,  § 1,  de  distr. 

( XX  ,5).  — Actio  cert*  crédit*  pecuni*.  Gajus,  IV,  § i3. 

(ô)  C’est  ainsi  qucyWear  désigne  tantôt  l'espèce,  tantôt  le  genre;  l’es- 
pèce quand  on  l'oppose  à arbiter , le  genre  quand  on  l'applique  à toute 
espèce  de  juges  ce  qui  comprend  aussi  l 'arbiter. 

(r)  Gajus,  IV,  $ t8 — 20.  * 

33. 
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repi  ion  plus  moderne  admise  dans  les  sources  du  droit  ; mais 
relie  dernière  est  l’objet  exclusif  de  la  présente  recherche. 

III. 

Maintenant  la  matière  des  conditions  nous  présente  deux 
questions  importantes  et  difficiles  à résoudre.  Première- 
ment, quels  sont  les  actes  juridiques  de  nature  à engendrer 
des  condictions  (itricti  juris  actioncs ) ; en  d’autres  termes  : 
Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  l’admissibilité  des 
condictions? 

Secondement,  quelles  sont  les  différentes  espèces  de  con- 
dictions, et  les  effets  spéciaux  qui  se  rattachent  à chacune 
de  ces  espèces  ? 

Relativement  à In  première  question,  celle  des  conditions 
requises  pour  l’admissibilité  des  condictions,  je  rappellerai 
d’abord  ce  que  j’en  ai  dit  sommairement  au  sujet  des  b.  f. 
nctiones  fa).  Celles-ci  sont  longuement  énumérées  sans  être 
ramenées  à aucun  principe;  et  l’on  ne  dit  absolument  rien 
des  deux  cas  auxquels  s'appliquent  les  condictions.  Si  main- 
tenant nous  admettons  que  cette  différence  répond  à une 
réalité,  et  n'est  pas  l’oeuvre  d’un  caprice  irréfléchi,  nous 
devons  en  conclure  que  les  cas  auxquels  s’appliquent  les 
condictions , dérivent  d’un  principe  simple  et  général , que 
l’on  suppose  tacitement  sans  l’exprimer. 

Des  auteurs  modernes  ont  posé  un  priucipe  qui , ait  pre- 
mier abord,  semble  se  recommander  comme  applicable  aux 
deux  espèces  d’actions  (b).  Ils  disent  que  tout  acte  juridique 
unilatéral  est  stricti juris,  et  que  tout  acte  bilatéral  est  bnnœ 
fidei.  Mais  si  nous  considérons  l’intention  et  l'attente  uatu- 

(«)  Appendice  XIII,  num.  XI,  XII. 

(A)  Ainsi,  par  exemple,  Gain,  Obligetinneorer ht , p.  i.ï_iA.  où  néan- 
moins ce  principe  est  combiné  avec  plusieurs  antres 
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relie  des  parties,  le  prêt  ne  nous  parait  pas  plus  unilatéral 
que  le  commodat  ou  le  dépôt  (c).  Au  commencement  de  ces 
trois  actes  juridiques,  une  des  parties  donne  quelque  chose  ; 
à la  lin  , l’autre  partie  doit  rendre  quelque  chose;  et  elle 
peut  être  actionnée  si  elle  ne  le  fait  pas  volontairement. 
Les  parties  ont  de  tout  cela  une  idée  très-claire.  Sans  doute 
le  commodat  et  le  dépôt  peuveut  donner  lieu  à une  contra- 
ria actio;  le  prêt  ne  le  peut  pas  (r/j.  Mais  les  parties,  à moins 
d'être  jurisconsultes,  ne  pensent  guère  à ce  résultat  excep- 
tionnel, qui  dépend  de  circonstances  accidentelles  étran- 
gères à l’acte  lui-même;  aussi  cette  différence  ne  s'explique 
pas  par  l'iutention  ordinaire  et  vraisemblable  des  parties, 
mais  par  celte  latitude  d'appréciation  établie  pour  les  b.  f. 


(c)  Ici  l'ambiguité  de»  termes  cache  et  trahit  la  confusion  des  idées. 
On  peut  , eu  effet,  appliquer  ces  expression»  , i°  aux  conséquence*  ma- 
térielle» de  l'acte,  aux  avantage»  que  doit  en  retirer  une  de»  parties,  ou  l’uue 
et  l'autre  partie.  Sous  ce  point  de  rue,  le  commodat,  sauf  de  rare»  ex* 
ccptious,  est  à l’avantage  exclusif  du  conimodataire , le  depot  à l'avau- 
tàge  exclusif  du  déposant;  la  vente,  le  contrat  de  louage,  de  société, 
l'échange,  sont  a l’avantage  des  deux  parties;  le  prêt  profite  aux  deux 
parties  ou  a uoc  seule,  selon  qu’il  est  fait  avec  ou  sans  intérêts;  or,  tel  ue 
|»eut  être  évidemment  le  caractère  distinctif  des  b.  f.  contractas.  x°  Ou 
peut  appliquer  ces  expressions  aux  conséquences  juridiques  des  acte»  , 
c'est-à-dire  , aux  actions  qu'ils  engeudreut,  et  voilà  la  seule  chose  dont  il 
«'agit  ici.  — Quand  on  considère  l'essence  des  actes  juridiques,  ou  eu 
trouve  une  classe  spéciale  ayant  le  caractère  de  l’échange,  c'est-à-dire, 
que  chacune  des  parties  fait  une  prestation  pour  eu  recevoir  uue  autre: 
la  vente,  par  exemple.  Mais  les  limites  de  cette  classe  d'actes  ne  concor- 
dent nullement  avec  celles  des  b.  f.  contractas. 

[tfj  II  ne  faudrait  pas  croire  que  la  contraria  actio  soit  de  sa  nature  in- 
compatible avec  le  prêt.  Sans  doute  , il  ne  peut  être  ici  question,  comme 
pour  le  commodat  ou  le  dépôt,  des  dépenses  faites  pour  la  conservatiou 
de  la  chose.  Mais  quand  on  fait  un  prêt  d’argent,  il  peut  »c  trouver  dan» 
la  somme  de»  pièces  fausse»  ou  des  pièces  étrangère»  dont  le  change  en- 
traîne uue  perte.  L'empruuteur  n’est  tenu  que  de  restituer  de*  pièces  de 
même  nature , et,  dan*  le  cas  proposé,  il  ne  saurait  mieux  faire  que  de 
rendre  i/i  s/secie  les  pièce»  fausse»  ou  étrangère»  alors  il  n’y  a pa*  de 
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contractas , qui  permet  à Varbiter  de  prendre  eu  considéra- 
tion les  exceptions  non  exprimées  dans  la  formule.  C’est  eu 
ce  sens  que  les  b.  f.  contractas  sont  bilatéraux.  Si  donc  on 
cherchait  dans  cette  circonstance  la  base  et  la  délimitation 
des  b.  f.  acli'ines,  ou  pourrait  aussi  traduire  cette  pensee 
par  la  formule  suivante  : la  libre  appréciation  d’un  acte 
juridique  (susceptible de  devenir  bilateral  accidentellement) 
existe  pour  tous  les  actes  où  cette  libre  appréciation  est 
admise. 

On  a encore  essayé  de  ramener  la  distinction  des  condic- 
tions  et  des  b.  f.  acliones  à un  autre  principe,  mais  beaucoup 
moins  spécieux  que  le  précédent.  Les  actions  bonœ  fidei  sont, 
a-t-on  dit,  celles  fondées  sur  l’équité  naturelle  (le  jus  gen- 
tium) ; les  actions  stricti  juris  sont  celles  établies  par  une 
prescription  arbitraire  du  droit  positif  (e).  Cette  assertion 
ne  supporte  pas  l'examen.  Rien  de  plus  conforme  à l’équité 
naturelle  que  la  restitution  de  l’argent  prêté  (/) , et  néan- 
moins l’action  résultant  du  prétest  certainement  stricti  juris . 
Le  nudum  pactum  lui- même  crée  une  obligation  d’après  le 
jus  gentium  (g),  et  l’on  ne  comprend  pas  pourquoi  elle  se- 
rait entravée  ou  affaiblie  par  la  forme  de  la  stipulation;  et 
néanmoins  l’action  résultant  de  la  stipulation  est  stricti  juris. 
Si  l’on  appliquait  rigoureusement  cette  doctrine,  il  ne  reste- 
rait plus  guère  comme  actions  str.  j.  que  celles  avant  pour 


contraria  action  mais  il  pourrait  très-bien  en  avoir  iidc  pour  la  perte  ré- 
sultant du  change.  Saus  doute,  dans  Je  cas  de  fraude,  il  aurait  la  Joli  action 
mais  cette  action  fondée  sur  un  délit  n’est  point  intimement  liée  à l'acte 
juridique. 

(*)^GIück  , vol.  XIII  , p.  8. 

(J)  ('‘'jus,  III,  § 1 3-2.  On  recounalt  aussi  expressément  que  la  con- 
dictin  sine  causa,  etc.,  dérive  du  jus  gentium.  L.  a5.  de  art.  rer.  amot. 
(XXV,  a). 

(g)  L.  84,  § r , de  R J (L  17),  L.  5,  § 2,  de  solut.  (XLVf,  3),  L. 
7»  S 4»  de  parti*  (II,  14). 


Digitized  by  Google 


APPKNIMCE  XIV.  5 K) 

objet  une  peine  pécuniaire;  or  celles-ci  ne  sont  jamais  ap- 
pelées strict i J uns  acùones  ou  condictiones. 

IV. 


Si  nous  considérons  les  cas  auxquels  s’appliquent  incon- 
testablement des  condictions,  ils  nous  apparaissent  au  pre- 
mier abord  comme  très-variés;  néanmoins  ils  se  ramènent 
à un  principe  très-simple,  dont  la  force  organique  s’est 
ainsi  développée,  presque  sans  l'intervention  du  législateur. 
On  ne  trouve  qu'un  fort  petit  nombre  d'additions  toutes 
positives,  qui  ne  se  rattachent  pas  à ce  principe;  puis  elles 
sont  si  peu  importantes  et  si  clairement  désignées  dans  les 
sources  comme  des  exceptions, qu'elles  confirment  la  vérité 
du  principe,  loin  de  la  rendre  douteuse. 

Four  découvrir  ce  principe,  je  vais  analyser  un  acte  juri- 
dique, qui  certainement  engendre  une  condiction,  je  veux 
dire  le  prêt,  et  je  le  prends  comme  point  de  départ  de  notre 
recherche.  Si  l’on  critiquait  ce  point  de  vue  comme  exclusif 
et  arbitraire,  je  répondrais  que  cette  méthode  est  précisé- 
ment celle  adoptée  par  les  sources  du  droit , car  elles  placent 
le  prêt  en  tète  de  la  matière  des  condictions. 

Dans  le  Digeste,  le  premier  litre  du  douzième  livre  est 
intitulé  : De  rebus  credilis,  si  certum  petatur,  et  de  condic- 
tione  (a).  Cette  inscription  nous  montre  le  lien  intime  qui 
unit  les  condictions  en  général  au  contrat  de  prêt  en  particulier. 
Le  titre  presque  tout  entier  parle  du  prêt,  et,  sauf  quelques 
exceptions,  du  prêt  d’argent  (4);  on  y trouve  aussi  mêlés  quel- 
ques textes  ayant  pour  objet  la  nature  générale  des  condic- 


(a)  Les  variantes  de  cette  rubrique  ont  peu  d’importance,  du  moi» 
pour  la  questiou  qui  nous  occupe.  Dan»  le  Dig.  vêtus  ed.  Jenson  a.  a,  et 
ed.  Koberger,  148*1,  on  lit  : petatur* t de  rerti  condietione.  Ed.  Ven, 
*48'|  , petatur  certi. 

(A)  L 9.  \,.  , de  reh  cred.  (XII  , 1). 
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lions.  O titre  sert  d'introduction  à la  matière  des  conditions 
qui  occupe  deux  livres. 

De  même,  au  Code,  le  second  titre  du  quatrième  livre 
entame  la  matière  des  conditions;  il  a pour  inscription  : 
Si  certum  petatur,  et  le  titre  entier  ne  renferme  que  des 
constitutions  relatives  au  prêt  d’argent. 

Ainsi,  lorsque  je  considère  le  prêt  comme  base  des  con- 
ditions, et  que  là  je  cherche  à en  découvrir  l'essence,  je 
suis  précisément  la  marche  tracée  par  les  sources  du  droit 
romain. 


V. 

Examinons  ce  qui  se  passe  quand  ou  fait  un  prêt  d'argent. 
Le  nom  de  pecitnia  crédita  nous  montre  comme  caractère 
spécial  de  ce  contrat  un  plus  haut  degré  de  confiance  ; de 
là  aussi  le  nom  de  creditor  donné  au  préteur  ; a ).  Ce 
point  de  vue  est  tellement  naturel  qu’en  français  le  nom  de 
créancier  a été  adopté  tant  dans  le  langage  ordinaire  que 
dans  celui  des  jurisconsultes.  Aussi  le  titre  cité  du  Digeste  * 
commence  d'une  manière  très-caractéristique  par  une  re- 
cherche sur  la  signification  du  mot  credere,  et  ce  mot  ex- 

(a)  Dan»  l’origine  creditor  et  créditant  s'appliquaient  au  prêt  d’argent  ; 
ensuite  on  employa  ces  expression»,  à défaut  d’antres  «pour  rendre  l’idée 
abstraite  de  prestation  ; et  ce  dernier  sens  est  devenu  plus  usuel.  L.  10  , 
de  V.  S.  (L.  16).  « ....  Sed  et  si  non  sil  mutua  pecunia  , sed  cootractus, 
creditores  aeripiuiitur.  « L ii,cod.  <«  Creditorum  uppellatione  non  ht 
tantum  accipiunttir , qui  pecu  niant  ctedideiunt  ; sed  onmei,  quibus  ex 
qualibet  çauîa  debetur.  »*  L.  ri,  pr.  eod.  Ce»  oppositions  font  très-bien 
ressortir  le  sens  propre  et  originaire  du  mot  f et  elles  nous  montrent  com- 
ment on  a été  amcué  par  la  nécessité  à le  prendre  ordinairement  daus 
une  aeeeption  plus  étendue.  — De  même  dans  la  L.  5 , § 3,  de  O.  et  A. 
(XLlVt  7).  Voy.  plus  bas,  nuin.  VII,  b.  — La  même  idée,  mais  exprimée 
différemment,  se  trouve  daus  la  L.  qo,  de  jud.  (V,  1 ).  >•  Omnem  obliga- 
tiouetn  pro  contraetu  hahrudam  cxistiiuanduin  est.  ..  quamvis  non'  ex 
crédit 1 causa  debeatur.  *» 
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prime  noire  confiance  en  autrui  (b).  Mais  quel  est  le  con- 
tenu proprement  dit  de  cette  confiance? 

La  coniiance  est  en  général  la  base  de  toutes  les  transac- 
tions sociales;  mais  comme  ici  on  y attache  une  importance 
toute  particulière,  il  faut  que  cette  confiance  ait  une  nature 
exceptionnelle,  que  les  considérations  suivantes  vont  mettre 
en  évidence. 

Celui  qui  remet  à titre  de  dépôt , entre  les  mains  d'un 
autre,  une  somme  d’argent  dans  une  bourse  cachetée,  se 
fie  à la  loyauté  du  dépositaire,  mais  cette  loyauté  admise, 
le  sort  des  biens  de  ce  dernier  peut  lui  être  indifférent.  En 
effet,  lors  même  que  le  dépositaire  serait  réduit  à la  pau- 
vreté , la  bourse  cachetée  se  retrouverait  toujours , et  serait 
sauvée  par  la  revendication  du  propriétaire.  Mais  si  la 
même  somme  est  donnée  à titre  de  prêt,  il  en  est  tout  autre- 
ment, car  si  l’emprunteur  loyal  devient  insolvable,  la 
somme  est  perdue  pour  le  préteur.  Le  danger  auquel  s’ex- 
pose le  prêteur,  indépendamment  de  la  loyauté  de  l'emprun- 
teur, vient  de  ce  que  lé  préteur  aliène  la  propriété  de  l’ar- 
gent, et  renonce  ainsi  à être  protégé  par  la  revendication. 

Les  applications  suivantes  nous  prouvent  que  ce  chan- 
gement est  en  réalité  le  motif  et  la  condition  delà  condictin. 
Ainsi,  quand  celui  qui  reçoit  de  l’argent  n’en  acquiert  pas 
la  propriété,  il  n'y  a point  de  condictin  (c).  Si,  d'après  la 
volonté  du  donateur,  la  transmission  de  la  propriété  ne 
s’opère  pas  au  moment  de  la  tradition,  mais  à une  époque 
postérieure,  la  condictio  ne  prend  naissance  qu’à  cette  der- 


(A)  L.  i , de  rcb.  cred.  (XII,  i ).  «*  ..  ..  credeodi  generalis  appellatio 
est....  uam  cuicumque  rei  adseotiatnur , aliénant  Jutent  secuti  , inox  re- 
cepturi  quid  ex  hoc  contracta  crederc  dicimur.  » 

(c)  L.  i , § 'i  , de  R.  C.  (XII  , i).  — K cela  se  rattache  aussi  l'expres- 
sion tes  aliénant.  L.  ?i3,  § I,  de  V.  S.  (L.  iti).  « AE*  alienum  est,  quod 
nos  a bis  debetnus  ; » c’est-à-dire  , l'argent  tiré  du  patrimoine  d'un  autre 
pour  devenir  notre  propriété,  et  qui  doit  retourner  à ce  patrimoine. 
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niùre  époque  //).  Si  l'acquisitiou  de  la  propriété  manquant 
dans  l’origine,  résulte  plus  tard  de  la  consommation  de 
l’argent , la  condictio  prend  aussitôt  naissance  (e).  Ainsi, 
partout  la  condictio  nous  apparaît  comme  suppléant  à la 
perte  de  la  revendication  (f),  et  cette  exclusion  réciproque 
se  montre  encore  dans  d’autres  rapports  de  droit  que  le 
prêt  (g). 

Les  expressions  de  la  formula  viennent  continuer  cet 
enchaînement  des  idées.  Dans  le  prêt,  Vintentio a pour  objet 
nu  dure  oportere,  c’est-à-dire  la  transmission  de  la  pro- 
priété; mais  tant  que,  par  un  motif  quelconque,  le  donateur 
n’a  pas  perdu  la  propriété,  il  est  impossible  de  la  lui  attri- 
buer : dans  celte  position,  il  ne  peut  réclamer  un  dare 
oportere , c’est-à-dire  avoir  une  coudiction  (A). C’est  le  même 
motif  qui  rendait  impossible  la  stipulation  avec  la  formule 
tiare  mihi  spondrs  ? lorsque  le  créancier  avait  déjà  la  pro- 
priété de  la  chose  promise  (i). 


(J)  L.  8,L.ç>,  §9,  de  R.  C.  (XII , .). 

(*}  I,.  i3,  pr.  § i , de  R.  C.  (XII,  t)  ,L.  29,  de  coud.  ind.  (XII , <>), 
§ 2 , J.  quih.  alico.  (II , 8) . 

(/)  I,.  «i,$  2,  de  R.C.  (XII,  1).  L.  29,  de  .oud  iud.  (XII,  6),  § 2,  J. 
f|tiih.  «lien.  (Il  , 8). 

( g ) L.  il , § a,  de  pign.  aet.  (XIII,  7),  L.  i5  , de  rond,  rauu  data 
(XII , 4),  L ‘3  , C.  de  rond,  ex  lege  (IV,  9),  L.  5,  $ 18  , de  don.  tut . vir. 
(XXIV,  0. 

(4)  C.ajtis,  IV,  § 4i  § 14,  i.  de  act.  (IV,  6),  Dan»  les  InUitutcs  de  Ju<»ti~ 
meu  rette  remarque  est  saus  doute  déplacée , rar  elle  n’a  de  sens  que 
pour  la  f»!  mutant  m concept  ta  depuis  longtemps  abolie.  — Je  parlerai  plu» 
lias  de  l'exception  relative  à la  condictio Jurtïea. 

(i)  Gajus  , III,  §99,  Ç a,  J.  de  inut.  stip.  (III  . 19),  L.  1 , § 10,  de 
U.  et  A (XLIV,  7),  L.  8a,  pr.  de  V.  O.  (XLV,  1).  Eu  effet,  d’après  U 
pluascologie  rigoureuse  du  droit,  notamment  daus  les  stipulations  et 
dans  Vintentio  d'une  action  , l’expression  rem  dure  désigne  la  transmis' 
%ion  immédiate  de  la  propriété  romaine;  or,  celte  transmission  est  irapov 
sible  »i  la  chose  appartient  déjà  a celui  qui  stipule.  I-.  ^5,  $ 10,  de  V.  S 
■'f.  1 fs),  L.  it>7,  pr.  de  R.  J.  (I.  17).  l)e  même  aussi  u^nm/ructum  ou  .«•/* 
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Jusqu’ici,  pour  plus  de  clarté,  je  n’ai  parlé  que  du  prêt  * 
d’argent;  mais  tout  ce  que  j’ai  dit  s’applique  au  prêt  d’autres 
choses  fongibles,  telles  que  le  ble,  le  vin,  l’huile,  etc.  Ces 
cas  sont  plus  rares  et  olïrent  moins  d’intérêt  pratique; 
aussi  sont-ils  moins  souvent  mentionnes  dans  les  sources. 

En  effet , le  besoin  qui,  dans  la  vie  réelle,  pourrait  motiver 
ces  emprunts  , est  souvent  mieux  satisfait  par  un  achat,  que 
facilite  un  prêt  d’argent,  que  par  un  emprunt  en  nature. 
Néanmoins,  il  y avait  en  droit  romain  une  régie  particulière 
pour  les  cas  de  cette  espèce,  connue  je  l'expliquerai  plus 
bas. 

Je  dois  dès  à présent  prévenir  une  objection  que  l’on 
pourrait  me  faire.  La  fiducia  a cela  de  commun  avec  le 
prêt,  que  la  propriété  est  confiée  à un  autre  qui  doit  la  resti- 
tuer (J).  D’après  nia  doctrine,  la  fiducia  devrait  engendrer 
une  condictien,  et  cependant  elle  donne  lieu  à une  bonœ 
fidei  actio  (Appendice  XIII,  num.  XII  ).  Voici  la  réponse 
à cette  objection.  La  fiducia  engendre  deux  actions  entre 
lesquelles  peut  choisir  le  demandeur,  unecondiction,  d’après 
les  principes  posés  ici;  une  b.f.  actio , qui  en  même  temps 
était  arbitraria , et  offrait  au  demandeur  le  seul  moyen 
d’obtenir  la  restitution  en  nature  ($  aai  ),  restitution  à 
laquelle  il  avait  un  droit  incontestable,  s’il  la  préferait.  Ce 

vitutem  dare  désigne  rétablissement  complet  de  l'usufruit  ou  de  la  servi- 
tude au  moyeu  d’une  in  jure  cessio.  L.  19,  de  S.  P.  R,  (VIII , 3),  L.  iafi, 

§ 1 , L.  i36 , § i , de  V.  O.  (XLV,  1) , L.  3 , pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 
Indépendamment  de  cette  signification  technique,  ce  mot  eu  a aussi  une 
antre  plus  vulgaire  ( juris  verba  et  Jactum  dans  L.  38,  $ 6,  de  V.  O. 

XLV,  1),  et  alors  dare  désigne  toute  espèce  de  transmission.  Cest  ainsi 
que  l’on  trouve  opéras  dare  même  dans  les  stipulations.  (Marezoll,  daus 
Liode’s  Zeitschrift  , X , a5o).  D’après  cette  acception  plus  large,  dare 
nsumfructum  pourrait  dans  uu  testament  s’appliquer  à uu  immeuble  de?* 
provinces,  quoique  l’héritier  fût  seulement  tenu  de  délivrer  la  chose. 

L.  3,  pr.  de  usufr.  (VU,  1). 

(k)  (îajiis.  II,  § 5p.  60. 
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cas  est  semblable  à celui  de  la  femme,  qui  réclame  une  dot 
constituée  par  elle-même;  elle  peut  choisir  entre  une  con- 
diction  (/)  et  Vactio  rvi  uxoriœ  qui  est  bonœ  fidei. 

VI. 

Au  prêt,  se  rattachent  immédiatement  les  cas  où  une 
chose  ayant  été  confiée  à une  autre,  sans  transmission  delà 
propriété,  celui-ci  de  sa  seule  autorité  détruit  la  propriété 
pour  s’enrichir.  Cet  acte  déloyal  engendre  une  condiction 
aussi  bien  que  le  haut  degré  de  confiance  témoignée  par  le 
prêt;  en  effet,  il  serait  contre  nature  que  la  mauvaise  foi 
plaçât  le  débiteur  dans  une  meilleure  position  que  la  con- 
fiance du  créancier. 

Cette  régie  est  complètement  développée  à l’occasion  du 
dépôt  dont  j’ai  parlé  plus  haut  (nom.  V).  Celui  qui  confie 
une  chose  à titre  de  dépôt,  a la  revendication,  qui  rend  la 
condiction  inutile  et  impossible.  Mais  quand  le  dépositaire 
dépense  l'argent , consomme  ou  vend  les  choses  fongibles 
qui  lui  étaient  confiées,  il  détruit  la  revendication  du  pro- 
priétaire, et  celle-ci  est  remplacée  par  la  condiction  (a). 

Le  même  principe  est  appliqué  à d’autres  cas  semblables, 


(/)  L.  67,  de  j.  dot.  (XXIII,  3).  De  même  tout  étranger  qui  donne  une 
dot,  a la  condiction f s’il  aeu  soin  d'exclure  par  uu  partum  la  présomption 
do  donation  eu  faveur  de  la  femme.  L.  43,  § 1 , eod.,  L.  10,  C.  de  pae- 
tis  (II,  3),  L.  1,  C.  de  pactis  conv.  (V,  14). 

(ci)  L.  i3,  $ 1,  depos.  (XVI,  3).  -*  Compctit  ctiam  condictio  deposita* 
rot  nomme , sed  non  antequam  quid  dolo  admissum  ut:  non  euim  quem- 
qnam  hoc  ipso  , quod  déposition  accipiat , coudictione  obligari,  verum 
quod  dolum  ntalum  admiscrit.  « Le  dnlut  est  ici  l’acte  par  lequel  le  dépo- 
sitaire rcud  la  revendication  impossible  et  s'enriebit  lui-même  : on  le  cite 
comme  exemple,  parce  qu'un  semblable  changement  a rarement  lieu  sans 
fraude  ; néanmoins  la  fraude  n’existe  pas  toujours.  Si  un  banquier  reçoit 
à titre  de  dépôt  une  bourse  cachetée , et  que  cette  bourse  soit  ouverte  par 
incgarde  et  l’argent  versé  dans  sa  caisse,  le  déposant  a certainement  uuo 
condictio , mais  il  n’y  a poiut  la  Acdolux.  Ainsi  dou«-  011  a en  tort  de  prétendre 
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mais  on  termes  moins  précis,  et  qui  sans  doute  doivent  être 
complétés  par  les  prescriptions  relatives  an  dépôt.  Ainsi  l’on 
dit  que  le  commodat  et  le  gage  renferment  un  rredere  (b)  ; 
cela  signifie  que  ces  contrats  engendrent  aussi  une  con- 
dition, mais  seulement  après  que  la  chose  formant  l’objet 
du  contrat  a été  détruite;  car  sans  cela,  la  revendication 
originaire  subsisterait  et  exclurait  la  condition. 

Ainsi  encore,  une  condition  peut  prendre  naissance  à 
l’occasion  d'un  mandat,  d'une  société,  et  d’autres  contrats 
semblables,  comme  aussi  à l’occasion  d’une  tutelle  (c);  mais 
alors,  il  faut  toujours  supposer  que  l’argent  ou  les  mar- 
chandises confiées  par  suite  de  ces  differents  actes  juridiques, 
ont  cessé  d’être  la  propriété  du  créancier,  d’une  manière 
abusive  et  contre  sa  volonté  (rf). 

que  cett t'coruiictio  est  toujours  Juitiva.  — De  même  dans  U L.  33,  eod. 
il  s'agit  d'une  revendication  et  non  d'une  rondiction1  parce  que  la  chose 
existe  encore.  — L.  , § a , de  rcb.  auct.  jud.  (XI, II  , 5).  « aliud  est 
enim  crederet  aliud  deponerc.  - C’est-à-dire  , le  deponere  n’est  pas  en  soi 
un  eretlere , et  dès  lors  la  hase  d’une  coudiction  ; niais  il  peut  le  devenir, 
l ororoc  l'exprime  notre  texte,  par  une  convention  spéciale  des  parties,  ou 
bien  encore  par  la  fraude  du  dépositaire.  — Ce  contraste  entre  le  credere 
et  le  deponere  est  reproduit  dans  la  I,.  4.  de  K.  C.  (XII,  i). 

(A)  L.  I,  de  11.  C.  (XII,  i).  « ...  ideo  sub  hoc  titulo  Pr.Ttor  et  de  com- 
inodato  . et  de  pignore  edixit.  u L.  4,  § 1,  eod.  « Res  pignori  data  , pccu- 
nia  soluta  condici  potest...  » C’est  à-dire,  si  la  condition  générale  de  la 
condiction  existe,  de  sorte  qu'il  faut  compléter  ce  texte  par  celui  relatif  au 
dépôt.  (Note  a.)  Cf.  uum.  XX  , c. 

(c)  L.  § 4,  de  jurejur.  (XII,  a).  • ....  forte  si  artioncm  muuduti,  ne- 
gotiorum  gestorum  , societatis  , ecterasque  simile*  , jusjurandmn  exactum 
sit  , deinde  ex  iisdem  causis  certum  condicatur  : quia  per  alteram  artio- 
ncm altéra  quoqtie  consnmitur.  » La  possibilité  de  la  condictio  est  re- 
connue, pour  le  mandat  , dans  la  L.  5 , de  exc.  rei  jud.  (XLIY,  a);  pour 
l' aetin  depositi , commodati  , futelœ , dans  la  L 5,  de  tutelae  (XXVÏI  , 3)  ; 
pour  Vaetio  mandati , nrg.  gestorum , tutrice  et  b.f.  artiones  semblables 
dons  les  !..  4.5.  46,  4?i  Pr«  Pro  »°cio  (XVII,  a)  ; pour  Vaetio  locati  daus 
les  L.  34,  $ 1,  de  O.  et  A.  (XL1V,  7),  L.  46»  P™  *ocio  (XVIF,  a). 

(c/)  Quand  donc  un  mandataire  ou  un  associé  nous  cause  un  dom- 
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J’en  dis  autant  de  la  negotiorum  gestio  (note  c.  ).  Ce  cas 
se  distingue  des  precédenls,  en  ce  que  l’ancien  propriétaire 
n’avait  rien  confié,  pas  même  la  possession,  et  que  le  gérant 
s’est  altrilnie  de  son  chef  la  possession  et  la  propriété  par 
lui  détruite.  Le  motif  de  la  condiction  est  le  même  que 
pour  les  cas  énumérés  précédemment. 

On  croit  ordinairement  qu’ici  le  demandeur  peut  choisir 
entre  plusieurs  actions  conduisant  au  même  but.  Cette  ma- 
nière d’envisager  la  chose  n'est  pas  exacte.  Sans  doute  le  ré- 
sultat matériel  des  deux  actions  est  quelquefois  identique; 
mais  souvent  aussi  la  condiction  ne  porte  que  sur  une  petite 
partie  de  ce  que  l’on  peut  réclamer  en  vertu  de  la  b.f  actio, 
et  dans  tous  les  cas,  la  base  des  deux  obligations  est  entiè- 
rement différente  (Cf.  $ aîa). 

VII. 

lin  développement  ultérieur  de  notre  principe  existe  dans 
les  cas  uombreux  où  un  propriétaire  transmet  à un  autre  sa 
propriété,  non  en  vue  de  lui  confier  quelque  chose,  mais  par 
un  motif  erroné  dès  l’origine,  ou  qui  le  devient  plus  tard. 
I.cs  principaux  cas  de  cette  espèce  peuvent  être  compris 
sous  le  nom  général  de  (latum  ob  causant , en  supposant  la 
causa  comme  fausse  et  non  fondée  (a).  Tels  sont  les  cas  de 
la  condictio  indebiti , ob  causam  datorum,  sine  causa,  ob  i ajus- 
ta m causa  m. 

Dans  tous  ces  cas,  l’erreur  remplace  la  confiance  qui  forme 
la  base  du  prêt;  voilà  pourquoi  on  lui  applique  le  principe 


mage  par  sa  négligence  ou  par  sa  légèreté,  nous  u’jivods  pas  contre  lui 
de  condictio , mais  seulement  l’actiou  résultant  du  contrat. 

(«)  Telle  est  effectivement  la  règle;  mais  la  condictio  vb  turpem  causam 
présente  une  anomalie  , car  Terreur  sur  la  causa  est  tantôt  iu  suffisante  , 
tantôt  nécessaire  pour  motiver  la  condictio , suivant  que  la  turpitudo  peut 
ou  ne  peut  pas  être  leprocliée  au  donateur. 
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de  creddum,  et  la  condicriu  tjui  en  est  la  conséquence.  Cette 
relation  intime  n’est  point  imaginée  ici  dans  l'intérêt  de  la 
doctrine  que  j’établis  sur  la  nature  des  conditions,  plusieurs 
textes  des  sources  le  reconnaissent  expressément  au  sujet  de 
Yi/idebilum , celui  de  tous  les  cas  mentionnés  ci-dessus  qui 
se  rencontre  le  plus  souvent  (b). 

Cette  classe  importante  de  cas  auxquels  s'applique  la  con- 
dition est  elle-inéme  devenue  la  base  d’un  développement 
tout  nouveau.  En  effet, cette  transmission  opérée  par  erreur 
d'une  partie  de  notre  patrimoine  dans  le  patrimoine  d’un 
autre,  peut  se  concevoir  non-seulement  pour  la  propriété, 
mais  aussi  pour  toute  espèce  de  droit  des  biens.  Cela  ressort 
avec  évidence  des  exemples  suivants  empruntés  à la  condictio 
indebiti,  et  qui  sont  egalement  applicables  à toutes  les  autres 
conditions  énumérées  plus  haut.  Ainsi,  on  conçoit  qu'une 
obligation,  supposée  par  erreur,  détermine  la  constitution 
d’un  usufruit  ou  d’une  servitude  prédiale,  on  la  renonciation 
à ces  mêmes  droits,  et  alors  la  condietion  peut  être  em- 
ployée pour  rétablir  les  choses  dans  I état  primitif.  Il  en  est 
de  même  lorsque  l’on  contracte  une  dette,  ou  que  l’on  trans- 
porte une  créance  , ou  que  l’on  fait  remise  d’nnc  dette, 
parce  que  l’on  se  croit  directement  obligé  à ces  actes,  ou 
que  l’on  pense  éteindre  une  dette,  laquelle  n 'existe  pas(e). 
Même  un  travail  exécuté  parce  que  l’on  croit  faussement  y 
être  tenu,  peut  motiver  la  condietion,  si  ce  travail  a une  va- 
leur vénale  appréciable,  et  peut  ainsi  se  ramener  à une  somme 
d’argent,  qui  fait  alors  l'objet  de  la  réclamation  ( d ). 

(b)  L.  5,  § 3,  de  O.  Pt  A.  (XIJV,  7).  « [1  qiioqup  qui  non  debitum  »c- 
eipit  ppr  prrorcm  soiveutis  , obhgalur  quidem  ex  mutui  dation* , et  endrm 
actione  tenetur , qua  dcbitorcs  creditoribu»...  **  De  même  Gajus  , III,  §91, 
§1,  J.  quib.  modis  re  ( Ilf,  14),  § 6,  J.  de  oblig.  quasi  ex  contr.  (I II,  37). 
Tou»  ce.»]texte»  sont  emprunté»  à Gajtis. 

(r)  L.  4.  § io,  de  rond,  causa  data  (XII,  4)»  D.  1 pr.  tj  1,  a,  de  rond, 
sine  causa  (Xlf,  7),  L.  5,  § 1,  de  act.  omti  (XTX,  1). 

•*{>,  § n»  de  cond.  mdeb.  ( X If,  0). 
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VIII. 

La  condiction  peut  encore  s’exercer  quand  un  de  nos  biens 
est  devenu,  sans  notre  consentement,  la  propriété  d'un  autre, 
soit  par  le  fait  de  celui-ci,  soit  par  une  circonstance  acci- 
dentelle. Voici  les  cas  de  cette  espèce  : 

J’ai  la  revendication  contre  le  possesseur  de  ma  chose;  mais 
dès  qu’il  cesse  de  la  posséder,  en  principe,  je  n’ai  aucune 
action.  Si,  neanmoins,  il  a vendu  la  chose  acquise  ainsi  gra- 
tuitement et  s’est  enrichi  par  cette  vente,  que  plus  tard  la 
chose  ait  péri,  et  qu’ainsi  je  n’aie  plus  de  revendication 
contre  le  tiers  détenteur,  j’ai  coutre  le  vendeur  une  con- 
diction  en  restitution  de  la  somme  dont  il  s’est  enrichi  (a). 

Il  en  est  de  même  si  l’enrichissement  résulte,  non  de  la 
vente,  mais  de  la  consommation  de  ma  chose  : si,  par  exem- 
ple, un  possesseur  de  mauvaise  foi  consomme  les  fruits  d'un 
de  mes  domaines  (b). 

La  condictin  sine  causa  applicable  en  pareilles  circons- 
tances embrasse  donc  différentes  espèces  de  cas  : ceux  résul- 
ta) L.  a3,  de  R.  C.  (XII,  i). 

(A)  L.  4.  5 reg.  (X.  t),  L.  aa,  § a,  de  pign.  «et.  (XIII,  7),  L.  iX, 

de  except.  (XLIV,  1),  L.  55,  in  f.  de  cond.  iod.  (XII,  6),  L.  4,  § 1 , de 
rcb.  ered.  (XII,  1),  L.  3,  C.  de  cond.  ex  lege  (IV,  9).  — De  meme  xi 
ma  pourpre  a servi  à teindre  l*étoffe  d’un  autre  et  n’existe  plus  séparé- 
ment.j'ai  contre  le  voleur  une  condictin  furtiva , contre  le  possesseur  de 
bonne  foi  enrichi  à mes  dépens  une  condictin  (fine  causa),  § 06,  J.  de  rer. 
div.  (II,  1),  Gajus,  II,  § 79.  (On  ne  comprend  pas  comment  Théophile 
donue  aussi  la  condictio  furtiva  contre  le  possessenr  de  bonne  foi,  Les 
mots  : a quibusdom  aliis  possessoribus  s’expliquent  par  les  principes  éta- 
blis daus  ce  numéro  du  texte  : quidam  sont  précisément  ceux  enrichis 
.une  causa.)  — L.  4,  § a,  de  R.  C,  (XII,  1).  « Ea  qu*  vi  fluminuni  impor- 
tât.! sont , condici  possuut.  « Cela  s’entend  des  choses  qui  ne  peuvent 
plus  être  revendiquées  comme  existant  séparément,  mais  qui  enrichissent 
le  propriétaire  du  sol. 


Digitized  by  Google 


APl’L'MHCF  XIV. 


tant  de  la  volonté  libre  du  demandeur  actuel,  c’est-à-dire 
d’un  ciatnrn  (num.  VII),  et  ceux  amenés  par  des  circons- 
tance saccidentelles,  ou  par  le  fait  du  défendeur  (c). 

Si,  maintenant,  nous  embrassons  d’un  coup  d’œil  tous  les 
cas  de  conditions  énumérés  jusqu’ici,  nous  y voyons  le 
princi]>e  se  développer  progressivement  de  la  manière  sui- 
vante. Le  cas  primitif  de  la  condition  est  relui  où  un  pro- 
priétaire, en  couliant  sa  chose  à un  autre,  augmente  les  biens 
de  celui-ci  (num.  V).  — Vient  ensuite  le  cas  où  celui  auquel 
la  possession  a été  confiée,  augmente  ses  biens  en  s’attri- 
buant de  son  chef  la  propriété  (num.  VI).  — Puis  vient  le 
cas  où  l’extension  des  biens  s’opère  avec  le  consentement  de 
l’ancien  propriétaire,  consentement  toutefois  déterminé  non 
par  la  confiance,  mais  par  l’erreur,  et  alors  l’erreur  a tous 
les  effets  de  la  confiance  (num.  VII).  — Enfin  les  mêmes  effets 
se  produisent  lorsque  quelqu'un  s’enrichit  aux  dépens  d’un 
autre  sans  motifs  et  par  une  circonstance  accidentelle 
(num.  VIII)  ( d ). 

Tous  ces  cas  ont  donc  pour  caractère  commun  l’extension 
d’un  patrimoine,  par  la  diminution  d’un  autre,  et  cela,  sans 


(c)  C’est  ce  qu’indique  la  L.  i,  § 3,  de  rond,  siue  causa  (XI I,  7).  « Cou- 
Mat  id  dernuin  (urne  couda  i alicui,  quod  vel  non  ex  justa  causa  ad  cura 
pervertit,  vel  redit  ad  non  justam  en  usa  m.  «L’expression  est  tellement 
générale  qu'on  ne  voit  pas  si  le  pervenire  s’est  opéré  avec  ou  saus  le  con- 
sentement du  propriétaire  originaire.  Il  en  est  de  même  dans  la  L.  6,  de 
rond,  ob  turpem  (XII,  5),  et  dans  la  L.  a 5,  in  f.  de  act.  rer.  amot. 
(XXV,  a). 

( d ) Ici  uous  voyous  un  développement  régulier  des  principes.  Après 
la  condiction  résultant  de  la  propriété  confiée  (uum.  Y),  vient  la  cnn- 
diction  résultant  du  dépôt , quand  le  dépositaire  s’attribue  la  propriété 
de  la  chose  par  sa  volonté  seule  (num.  VI).  De  même  après  la  condictio 
sine  causa  résultant  d’une  doualion  faite  par  erreur  (uum  VII),  virut  la 
condiction  sine  causa  fondée  sur  ce  qu’un  individu  s'enrichit  par  sa 
seule  volonté  aux  dépens  d'un  autre,  sans  donation  antérieure  (num 
VIII). 


V. 
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cause,  ou  par  suite  d'une  cause  qui  a cessé  d’exister.  La  plu- 
part, et  les  plus  importants,  ayant  pour  base  un  acte  libre 
du  propriétaire  primitif,  et  les  autres  cas  se  rattachant  à 
ceux-ci  par  une  affinité  intime,  on  peut  dire  que  les  con- 
dictions  reposent  sur  un  datum.  Ou  peut  dire  aussi  qu'elles 
reposent  sur  le  fait  qu’un  autre  s'enrichit  sans  motifs  à nos 
dépens,  pourvu  que  l’on  renferme  l’idée  d’enrichissement 
dans  les  limites  de  ce  rapport  spécial.  Ainsi  il  faut  que  lu 
causa  qui  transmet  un  bien  d’un  patrimoine  dans  un  autre, 
cesse  d’eiister  ou  n’ait  jamais  existe;  c’est  ce  qui  arrive  poul- 
ie prêt  réclamé,  ou  pour  un  indebitum  payé  par  erreur. 
Dans  le  cas,  au  contraire,  d’une  vente  fuite  à bon  marché, 
l’acheteur  s’enrichit  aux  dépens  du  vendeur;  mais  il  n’y  a rien 
de  défectueux  dans  la  causa,  car  l’erreur  porte,  non  sur  la 
causa,  c'est-à-dire  le  motif  juridique  du  contrat,  mais  sur 
l’appréciation  de  la  valeur  vénale,  qui  est  en  dehors  du  do- 
maine du  droit.  Cela  est  plus  évident  encore  dans  la  donation, 
qui  toujours  enrichit  le  donataire,  et  qui,  d'ailleurs,  peut 
être  déterminée  par  un  caprice  ou  par  des  motifs  erronés , 
d’où  l'on  pourrait  vouloir  induire  un  datum  sine  causa  (un 
enrichissement  sans  motifs).  Mais  ici  le  seul  élément  juridi- 
que est  l’intention  de  donner,  la  donationis  causa,  et  cette 
intention  n’est  nullement  défectueuse,  malgré  l’erreur  lou- 
chant les  motifs  du  donateur,  car  ces  motifs  n’ont  aucun 
point  de  contact  avec  le  domaine  du  droit. 

D’un  autre  côté,  il  faut  que  la  chose  qui  enrichit  le  défen- 
deur, ait  réellement  fait  partie  des  biens  de  celui  qui  invoque 
la  condiction  (c). 

IX. 

Un  autre  cas  auquel  la  condictio  s’applique  incontestable- 

(e)  I..  55,  de  rond.  ind.(XIl,  6),  oùoeMe  opposition  r*t  très-bien  mar- 
quée , «nr'otif  a la  fin  du  trtle 
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ment,  est  l’ancienne  literamm  nbligatio,  ou  cxpensilatio.  En 
effet,  lorsque  Justinien  substitue,  d'une  manière  assez  im- 
propre, la  nouvelle  litcrarum  obligalio  à l’ancienne,  et  qu’il 
lui  donne  pour  effet  la  condictio,  il  vent  évidemment  placer 
les  deux  institutions  sur  la  même  ligne,  et  justifier  ainsi  le 
rang  qu’il  assigne  à la  nouvelle  (fl).  — Cicéron  également 
assimile  Vexpcnsilatio  au  prêt  d’argent  et  à la  stipulation, 
quand  il  dit  que  ces  trois  actes  juridiques  peuvent  seuls  en- 
gendrer une  rerti  jxlitio , et  telle  est  précisément  l’action 
désignée  dans  les  sources  du  droit  sous  le  nom  de  certicon- 
dictio{b).  — Dans  un  autre  endroit,  Cicéron  raconte  l'histoire 
d'un  contrat  de  vente  où  le  vendeur  avait  trompé  l’acheteur. 
Aucun  moyen  de  venir  en  aide  à l’acheteur,  dit  Cicéron, 
parce  qu’alors  Aquilius  n’avait  pas  encore  introduit  la  doU 
exceptio.  On  ne  comprend  pas  pourquoi  l'acheteur  n'était 
pas  protégé  par  ï'actio  emti  (s’il  était  demandeur)  ou  venditi 
(s’il  était  défendeur),  puisque  cette  action  est  bonæ  fidei. 
MaisCicéron,  aprèsavoir  raconté  la  vente  elle- même,  ajoute- 
« Nominafacit , negotium  conficit.  » Ainsi  donc  on  n’exerçait 
pas  contre  l’acheteur  Yactio  venditi , mais  la  condictio  résul- 
tant de  YexpensUatio'el  la  condiction  était  stricti  juris  (b'). 
— Enfin  nous  trouvons  nu  Digeste  une  trace  certaine  de  cette 
efficacité  de  l’ancienne  institution  (r). 

Au  premier  abord , ce  cas  ne  paraît  pas  se  rattacher  au 
prêt,  que  j’ai  représenté  plus  haut  comme  base  des  condic- 

(«)  Or.  1.  de  lit.  oblig.  (III,  ai).  « ....  Sic  fil , ut  liodie...  srriptura  obli 
gotur,  et  ex  ea  nascitur  condictio ...  * 

(b)  Appendice  XMI,num.  XI,  a. 

(b*)  Cicero  de  Officii»,  III,  14.  — Cf.  Appendice  XIII,  num.  XVI. 

(c)  De  ann.  leg.  (XXXIIF,  r).  « Cura  in  annos  singnlos  quid  legatum 
» ...  sieuti  ex  stipulation* , aut  nnmine  facto  petatur.  » Or  il  est  certain 
que  les  stipulations  et  les  legs  donnaient  lieu  à des  coudictions.  Au  reste, 
la  mention  des  anciens  nomina  u'est  qu'une  inadvertance  des  compila- 
teurs.  Cf.  num.  X,  4,  le  passage  que  je  cite  de  la  L.  3,  § 3,  de  Se.  Mac. 
(XIV,  «). 

3/j. 
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lions.  En  effet,  le  créancier  donne  à l’emprunteur  la  pro- 
priété d'une  somme  d'argent,  afin  de  recevoir  plus  tard  la 
même  somme;  X expensilatio , au  contraire,  ne  transfère  au- 
cune propriété,  qui  plus  tard  puisse  être  rendue;  la  presta- 
tion future  est  une  chose  entièrement  nouvelle,  dont  la  né- 
cessité résulte  uniquement  de  la  volonté  des  parties  exprimée 
dans  une  certaine  forme. 

Et  néanmoins  le  lien  intime  ne  saurait  être  méconnu. 

Gajus  décrit  X expensilatio  comme  la  forme  servant  à cons- 
tituer une  espèce  particulière  d’obligations.  Ainsi,  lorsque 
sur  mon  registre  domestique  contenant  toutes  mes  affaires 
d’argent, je  porte  un  expensitm,  c’est-à-dire  une  somme  d’ar- 
gent payée  à un  autre,  cette  somme  a été  prêtée  réellement, 
ou  elle  ne  l’a  pas  été  (rf).  Dans  le  premier  cas,  l’inscription 
sur  mon  registre  n’a  aucun  effet  spécial,  car,  indépendam- 
ment de  toute  inscription,  le  prêt  aurait  engendré  la  même 
obligation  (e).  Daus  le  second  cas,  il  en  est  tout  autrement, 
car  la  seule  inscription  engendre  une  obligation  indépen- 
dante, c’est-à-dire  une  condictio , semblable  à celle  qui  ré- 
sulte d'un  prêt  ou  d’une  stipulation  (/).  Cela  se  faisait  dans 
un  double  but.  D'abord  , afin  de  donner  cette  nature  rigou- 
reuse à une  dette  résultant  d’un  achat,  d’uue  location,  d’une 
société,  etc.,  en  d’autres  termes  pour  transformer  la  b.  f. 
actio  en  une  condictio  (g).  Ensuite,  afin  de  transporter  une 
dette  d’un  débiteur  à un  autre;  et  pour  cela  on  porte  comme 


( d ) Sur  les  anciens  registres  domestiques  (codices  expensi , accept»), 
Toy.  surtout  Cicero,  pro  Roscio  com.  C.  i , 3,  5;  in  Verrem,  Ï,a3, 
86;  pro  Cluentio,  C.  i4,  3o.  Ce  sujet  est  traité  arec  détails  dans  Savi- 
gny,  Literalcootrat,  Memoiren  der  Berliner  Academie  (1816). 

(c)  Gajus,  III , § x 3 r . 

( f)  Gajus,  III,  § 128. 

( g ) Gajus , III,  § 129.  «Are  iu  persouam  transcriptio  fit,  quod  modo 
ex  emprionis  causa  , ant  rondin  tionis,  aut  societatis  milii  drbeas  , id  êJT- 
pensum  tibt  tutern.  » 
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pavee  au  nouveau  débiteur,  mais  avec  sou  consentement, 
une  somme  qu’il  n'a  pas  reçue  (A). 

Maintenant,  qu’y  a-t-il  d’essentiel  dans  ces  actes  qui  nous 
apparaissent  d'abord  comme  de  vaines  formalités?  Si  la 
somme  que  j’inscris  comme  payée,  l’eût  été  réellement,  non 
pour  en  faire  donation  ou  pour  transporter  une  dette,  mais 
afin  de  me  faire  rendre  plus  tard  une  pareille  somme,  cet 
acte  eût  été  sans  contredit  un  prêt  d’argent.  Or,  la  somme 
n’étant  paspayée,  mais  inscrite  comme  payée,  l’inscription  a 
évidemment  pour  but  : 

D’imprimer  à un  rapport  de  droit,  par  la  seule  volonté 
des  parties,  le  caractère  d’un  prêt  d’argent.  Maintenant, 
comme  l’effet  spécial  de  Yexpensilatio  est  une  condictio,  et 
que  l’emploi  de  cette  forme  artificielle  n’a  pas  d’autre  intérêt, 
par  là  se  trouve  pleinement  confirmée  l’assertion  énoncée  plus 
haut,  que  le  prêt  doit  être  considéré  comme  la  base  véritable 
et  comme  la  condition  de  l’application  descondiclions. 

Ainsi  donc  on  ne  saurait  mieux  définir  l’ cxpensilatio  qu’en 
l’appelant  un  prêt  d’argent  fictif.  L 'expensilatio  n’existe  plus 
en  droit  Justinien;  et  quand  cet  empereur  lui  substitue  une 
nouvelle  literarum  obligatio  (qui,  en  réalité,  est  le  titre  ordi- 
naire de  créance  après  la  prescription  de  Yexceptio  non  nu- 
meratœ  pecunice ),  et  en  fait  résulter  une  condiction  (note  a\ 
ce  n’est  pas  là  une  institution  nouvelle  qui  étende  le  do- 
maine des  conditions.  Car,  dans  tous  les  ras  de  cette  es- 
pèce , la  condiction  existe  dès  l’origine  (le  plus  souvent 
comme  résultat  d’un  prêt),  et  l’innovation  introduite  par  la 
prescription  ci-dessus  mentionnée,  porte,  non  sur  la  nature 
même  des  rapports  de  droit,  mais  sur  la  preuve  du  fait  liti- 
gieux. Ainsi  on  ne  doit  pas  croire  que  cette  prescription 


(A)  Gajus  , III,  J i3o.  A persona  in  personam  transiriptio  fit,  irluti 
si  id  . quod  milii  Tîlius  dchrt . ùbi  irl  rxptnsum  luttrv , id  est  si  Titiii*  u 
drlrgarrrit  mihi.  » 
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substitue  à l'ancienne  condiction  lésultant  du  prêt,  une 
condiction  nouvelle,  résultant  de  l’acle  écrit.  Ce  serait  là 
un  point  de  vue  forcé  et  stérile,  et  rien  ne  justifie  une  in- 
terprétation aussi  littérale  des  expressions  employées  par 
Justinien. 

X. 


La  stipulation,  c’est-à-dire  le  contrat  formé  par  l’accord 
d’une  question  et  d’une  réponse  orale,  était  plus  impor- 
tante encore,  puisque  les  Romains  n’avaient  pas  d’autre 
forme  générale  pour  rendre  une  convention  quelconque 
susceptible  d’étre  portée  devant  les  tribunaux  (Appendice 
XIII,  num.  XI).  Maintenant  il  n’est  pas  douteux  que  toute 
stipulation  entraînait  une  condiction  (a).  Cela  semble  con- 
tredire le  principe  fondamental  par  moi  posé  sur  la  nature 
des  condictions,  car  la  condiction  a pour  objet  une  presta- 
tion nouvelle,  non  une  restitution,  et  dès  lors  paraît  n’a- 
voir, avec  le  prêt,  aucune  analogie. 

Cependant  l’analogie  est  la  même  que  pour  la  /itéra  rum  obli- 
gatio.  En  effet,  si  celle-ci  est  l’engagement  volontaire  écrit  de 
se  soumettre  à toutes  les  conséquences  résultant  de  la  nature 
du  prêt,  la  stipulation  est  un  engagement  volontaire  oral  du 
même  genre.  Ces  deux  actes  servent  à produire  artificielle- 
ment, quand  on  le  veut,  les  effets  naturels  du  prêt,  et  tous 
deux  peu  vent  se  définir  comme  un  prêt  fictif.  Voici  la  preuve 
de  cette  assertion. 

Paul  dit  dans  la  L.  a,  § 5,  de  R.  C.  (XII,  1): 

Verbis  quor/uc  credimus,  quodam  actu  ad  obligationcm 
comparandam  interposito,  veluti  stipulationc  (b). 


(a)  L.  3,  S 3,  L a4,  de  R.  C.  (XII,  l) , pr.  J.  «1e  V.  O.  (III,  l5).  — Je 
réfuterai  |>lu>  ba%  l'objection  que  l’ou  pourrait  tirer  do  nom  de  Vaclio  ex 
stipula  tu. 

h ) Voiii  une  eiplicalioti  de  u texte  pioposéc  récemment , unis  bc*u- 
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Cette  remarque  se  trouve  à la  tiu  d’une  sérié  de  considé- 
rations (L.  i,  a,  eod.)  sur  l'essence  du  credere , comme  base 
des  condietions.  Maintenant,  que  veut  dire  ici  verbis  cre- 
dimus?  Par  là  on  pourrait  entendre  rette  rontianre  generale 
en  la  loyauté  d’un  autre,  confiance  qui  ne  peut  manquer  ab- 
solument dans  aucun  contrat.  Ainsi  elle  existe  pour  la  vente 
et  le  louage,  et  cependant  on  ne  dit  jamais  : consentit  cretli- 
mus,  et  même  rien  de  plus  certain  que  l’exécution  du  ces 
deux  contrats  ne  donne  jamais  lieu  à une  coudiction.  Le  dé- 
pôt implique  une  plus  grande  confiance  encore  dans  le  de- 
positaire; néanmoins,  tant  que  la  chose  n'est  pas  consommée, 
la  coudiction  n’est  pas  admise,  et  l'on  dit  même  expressé- 
ment : « aliad est  enim  credere,  aliud  deponere  » (nuin.  VI,  a). 
Ainsi  donc,  Paul  prend  ici  credere  dans  un  sens  plus  énergi- 
que, qui  assimile  la  stipulation  au  prêt  et  la  distingue  des 
contrats  consensuels,  et  cela  n'est  possible  que  si  mon  asser- 
tion est  exacte.  I.e  sens  de  notre  texte  deviendra  encore  plus 
évident  si  l'on  complète  la  pensée  de  l'auteur  de  la  manière 
suivante  : U te  ri  s quot/uc  crcdimus,  si  id  quod  ex  emptionis 
causa,  aut  conductionis,  aut  societatis  nubis  debealur,  ex- 
pensum tulerimus  (c). 

Cette  interprétation  est  confirmée  par  deux  textes,  l’un 
de  Scoevola,  l’autre  d’Ulpien.  Le  Sc.  Maccdoniauum  portait 
littéralement,  qu’on  n’accorderait  aucune  action  à celui  « qui 
filiofamilias  mutuarn  pecuniam  dedisset  » (rf).  D’où  les  juris- 
consultes avaient  formulé  cette  règle  : « filiofamilias  credi 
non  licere.* Maintenant  Scœvola  dit  que  si  la  stipulation  a été 
faite  sous  l'empire  de  la  puissance  paternelle,  mais  que  l’ar- 

coup  trop  forcée  pour  que  l'on  puisse  l'admettre.  On  dit  que  le  croître 
u’est  pas  ici  Pacte  du  stipuLitor,  mais  bien  du  prûmittort  et  que  celui-ci  se 
rendant  débiteur  par  la  stipulation  , distrait  ce  nomen  de  scs  biens  et  le 
confie  à l’autre  partie.  Liebe,  Stipulation , p.  364- 
(c)  Gajus,  III , $ 119,  s’exprime  dans  les  mêmes  termes. 

(H)  L 1 , pr.  de  Sc  Mac.  (XIV,  6). 
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gent  ait  été  compté  depuis  sa  dissolution,  le  sénat us-constilte 
n'est  plus  applicable,  bien  que  le  mot  credi  puisse  designer 
la  stipulation  même  (e).  — Ulpien  (/)  dit  la  même  chose  en 
termes  encore  plus  clairs,  et  son  texte  exprime  la  pensée 
suivante  : le  sénatus-consulte  ne  s’applique  pas  aux  dettes  en 
général,  telles  que  celles  résultant  d’un  achat  ou  d’une  lo- 
cation, ni  à tous  les  cas  compris  dans  la  signification  véri- 
table du  mot  credere;  le  sénat  a reconnu  que  l’argent  comp- 
tant donné  nu  fils  offrait  seul  des  dangers  pour  la  vie  du 
père  (g).  Quand  donc  le  fils,  au  moyen  d’une  expensilatio  ou 
d’une  stipulation,  transforme  en  ww crédit um  une  dette  con- 
tractée pour  une  acquisition,  le  sénatus-consulte  cesse  d’être 
applicable  (A);  car  si  dans  ces  deux  cas  il  existe  une  véritable 
dette  pour  prêt,  elle  ne  résulte  pas  d’une  somme  reçue  comp- 
tant (t),  la  seule  chose  qui  ait  paru  si  dangereuse  au  sénat. 

L’acte  de  stipulator  était  un  véritable  eredere  dans  le  sens 
technique  du  mot;  c’est  ce  que  dit  directement  Quinti- 
lien  (è)  et  indirectement  Gajus;  car  celui-ci  mentionne  la 
stipulatio  tertiæ  partis  à l’occasion  de  l'action  de  pecunia 
certa  crédita  II),  et  nous  savons,  par  Cicéron  , que  cette 

(e)  L.  de  Sc.  Mac.  (XIV,  6).  « Quia,  qnod  vulgo  dicitnr.  filiofami- 
li.is  credi  non  licere,  non  ad  verha  referendum  est,  sed  ad  mimeratin- 
nera,  » loi  qui  se  lie  an  texte  qui  précède,  L.  3,  § 5,  eod. 

(J)  L.  3,  § 3,  de  Sc.  Mac.  (XIV,  6). 

[g)  « nam  pccuniac  datio  perniciosa  parentibus  eorum  visum  est.  » 

(A)  « et  ideo  et  si  in  creditum  abii  filiofamilias  Tel  ex  causa  ciuptioni*, 
vel  ex  alio  contractu  in  quo  pccuniam  non  numeravi,  et  si  stipubitus  sim.  . 
cessât  *enatus>coiiMiItam.  » 

(i)  «•  licet  carpe  rit  esse  mutua  pecunia  , tamen  quia  pecunia*  numeratio 
non  concurrit , cessât  senatus-consultnm.  » 

(k)  Quiuctilian.  L.  IV,  C.  a,  pr.  3 19,  ed.  Burtuanu.  « certain  créditant 
pccuniam  peto  ex  stipuUtione . » Sur  les  différentes  rédactions  dont  la 
formule  était  susceptible,  voy.  num.  XXXII. 

(/)  Gajus,  IV,  § 17t.  •<  ex  quibusdam  eau  sis  sponsioncm  facere  per- 
mittit,  vel  ut  de  pecunia  certa  crédita...  sed  certa*  quidem  creditx  pccuni.»- 
tertiar  partis.  * Cf.  IV,  § i3. 
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sponsio  embrassait  les  trois  cas,  adnunieratio,  expensilatio, 
stipulatio  (/«),  tous  compris,  dèslors,sous  l'ex  pression  em/éfa 
pecunia.  — Dans  un  autre  texte  (III,  § n^),  le  même  Gajus 
dit  qu'une  L.  Cornelia  défend  de  cautionner  pour  plus  de 
ao,ooo  sesterces  : « vetatur  in  ampliorem  summam  obligari 
créditer  pecuniæ,  quam  in  XX.  milium.  » Sur  l'interpréta- 
tion de  cette  prohibition  il  fait  deux  remarques;  d’abord  : 
« pecuniain  autem  créditant  dicimus  non  solum  eam,  quam 
credcndi  causa  dam  us,  sçfl  omnem,  quam  certum  est  debitum 
iri,  » et  ainsi  se  trouve  comprise  dans  la  loi  la  pecunia  pro- 
mise par  une  stipulation.  Ensuite  : • Appellatione  autem 
pecuniæ  omnes  res  in  ea  lege  signiiicautur,  » et  il  cite  comme 
exemple,  du  vin,  du  blé,  un  immeuble,  un  esclave.  Ici  évi- 
demment Gajus  représente  l'extension  donnée  au  sens  de 
pecunia  comme  particulière  à cette  loi  ; mais  credcre  appli- 
qué à la  stipulation,  comme  le  langage  ordinaire  du  droit. 

Cette  signification  du  mot  credcre  jette  un  jour  tout  nou- 
veau sur  deux  passages  de  la  Lex  Gallice  Cisalpinœ , 
cap.  XXI,  XXII,  où  on  lit  d’abord  : pecunia  certa  cl'edita 
signala  forma  pubtica  populi  Romani,  et  plus  loin  : quid  præ- 
ter  pecuniam  certain  créditant signatam  forma publica populi 
Romani.  Si  elle  eût  dit  seulement  : pecunia  certa  crédita , 
d’après  les  textes  cités  plus  haut,  cela  aurait  dû  comprendre 
toute  dette  résultant  d’une  expcnsilatio  ou  d'une  stipulation. 
Comme  on  voulait  soumettre  à une  règle  spéciale  la  dette 
résultant  d’un  prêt  fait  en  argent  comptant,  en  argent  mon- 
nayé, ces  expressions  reportent  la  pensée  sur  l’objet  sensible 
qui  forme  la  base  de  l’obligation.  L’emploi  de  cette  circon- 
locution prouve  que  la  signification  technique  de  crédita 
pecunia  était  beaucoup  plus  large  que  le  cas  particulier  dont 
on  s'occupait  ici.  Cette  addition  avait  donc  même  le  but 
que  l’expression  adnumcraia  pecunia,  que  Cicéron  opposeà 

(/n)  Ciccro,  pro  Roscio  comcrdo,  C.  4»  5. 
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rxpensa  lata  et  stipulât;),  et  qu’il  choisit  à dessein  au  lieu  du 
mot  crédita. 

L’expression  pecunia  certa  crédita  que  l’on  retrouve  sou- 
vent, prouve  déjà  que  crédita  pecunia,  outre  le  prêt,  doit  aussi 
désigner  la  stipulation.  Appliquée  au  prêt  seulement,  cette 
expression  eût  été  un  pur  pléonasme,  car  de  l'argent  prêté 
est  toujours  une  somme  certaine  ( n ).  L’épithète  certa  n'a  de 
sens  que  par  rapport  à la  stipulation , qui  peut  avoir  pour 
pbjet  tantôt  une  certa , tantôt  une  incerta  pecunia. 

D'autres  arguments  viennent  confirmer  ce  que  j’ai  dit  ici 
sur  la  nature  de  la  stipulation.  Je  me  contenterai  de  les  in- 
diquer, parce  que  je  les  ai  développés  ailleurs  (o).  L’étymo- 
logie la  plus  ancienne  et  la  plus  vraisemblable  destipu/atioest 
slips , argent  [p),  de  sorte  que  stipulatio  signifie  littéralement 
une  affaire  d’argent, ce  qui  ne  peut  s’expliquer  d’une  manière 
plausible  que  par  la  fiction  d’une  obligation  fondée  sur  un 
prêt  d’argent.  — Ensuite  cela  s’accorde  parfaitement  avec 
l'origine  probable  de  la  stipulation.  Les  XII  Tables  avaient, 
en  général,  attribué  au  nexum  force  obligatoire,  et  de  là  la 
ncxi  obligatio,  qui  n'était  autre  chose  qu'un  prêt  d'argent  sym- 
bolique , comme  la  mancipation  une  vente  symbolique,  où 
figuraient  l’argent  et  la  balance.  Quand  plus  tard  la  Lex  Pae- 
telia  eut  aboli  la  nexi  obligatio,  comme  on  ne  pouvait  se 
passer  d'une  forme  générale  de  contrat,  on  retrancha  de  la 
nexi  obligatio  l’acte  symbolique,  mais  on  conserva  la  demande 
et  la  réponse  orales.  Cette  nouvelle  forme  est  celle  de  la  sti- 
pulation, dontl’origiuedétermine  ainsi  le  caractère  juridique. 


(/>)  Ou  ne  Munit  objecter  que  Ton  peut  avoir  axiez  de  confiance  en 
l'emprunteur  pour  lui  donner  l’argent  sans  le  compter  ; car  le  créancier 
qui  ne  peut  indiquer  aucune  somme,  même  comme  minimum,  n'a  pas 
d’action  , et  son  seul  recours  est  dans  la  bonne  foi  de  son  débiteur. 

(o)  Savignv,  uber  das  nltrômiscljc  Scliuldrecht,  Ahhaudtungen  derBerli* 
per  Academie  (i833). 

(fi)  Varro,  de  liugua  lat.f  lib.  V.  $ 36;  FcsIunv,  Stipem. 
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Analogue  au  prétdont  elle  dérivé,  la  stipulation  engendre  une 
condition  comme  le  prêt  et  l' expensilatio.  Une  allusion 
très-claire  à ces  faits  historiques,  et  au  motif  du  credere  que 
renferme  la  stipulation , se  trouve  dans  les  ternies  de  la 
L.  2,  § 5 de  R.  C.  citée  plus  haut.  « Quodam  actu  ad  obliga- 
tioneni  comparandam  interposito , vetati  stipulatione.  » Ces 
expressions  générales  quodam  actu  et  la  conjonction  veluti 
montrent  que  la  stipulation  n'était  pas  le  seul  acte  de  cette  es- 
pèce; or,  nous  n’avons  d’autres  cas  à supposer  que  l’ancienne 
nexi  oiligatio,  dont  l’abolition  nous  est  bien  connue,  et  qui, 
peut-être,  était  plus  clairement  indiquée  dans  le  texte  origi- 
nal de  Paul  que  dans  celui  du  Digestè. 

Voici  encore  une  hypothèse  très-conciliable  avec  l’ensem- 
ble des  faits  historiques  que  je  viens  d’exposer.  11  se  pour- 
rait qu'avant  la  L.  Pœtelia,  la  nexi  obligatio,  transformée  en 
stipulation,  eut  été  autorisée  pour  les  peregrini  à Rome,  et  alors 
la  L.  Peelilia,  en  abolissant,  pour  les  Romains,  la  nexi  obli- 
gatio, n’aurait  fait  qu’étendre  jusqu'à  eux  la  forme  plus  libre 
dont  l’emploi  était  déjà  permis  aux  peregrini.  Le  souvenir 
de  l’ancienne  distinction  se  conserva  dans  cette  règle,  que  les 
citoyens  romains  pouvaient  seuls  faire  usage  de  la  formule 
dari  s ponde  s ? spondeo  [q). 


XI. 

Enfin  le  legntum  per  damnationem  donne  aussi  lieu  à une 
condiction,  et  ce  motif  diffère  entièrement  de  ceux  énumérés 
jusqu’ici.  L’existence  de  la  condiction  est  reconnue  directe- 
ment par  plusieurs  textes  (a).  Ensuite  nous  voyons  très-sou- 

(î)  Gajus,  III,  J 

(a)  L.  g,  § I,  de  R..C.  (XII,  i).  » Competit  h*c  nctio  (c'est-à-dire  , la 
certi  nmdictio)  etiam  ex  legati  causa.  » — Gajus,  II.  § îo$.  - Irgatarius 
iu  persouam  agere  débet , id  est  intentlere , hertdem  dure  sibi  oportere  ; u 
■>n  serra  plus  bas  que  cela  est  une  des  principales  formes  de  la  ro», 
diction. 
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vent  placer  sur  la  même  ligne  les  actions  qui  résultent  de  la 
stipulation,  et.  celles  qui  résultent  d’un  testament  (b). 

Cette  application  semble  encore  contredire  le  principe 
que  j’ai  posé  comme  base  des  conditions,  car  le  légataire  ne 
recouvre  pas  ce  qu’il  avait  eu  antérieurement,  il  fait  une  ac- 
quisition toute  nouvelle.  Néanmoins  on  peut  faire  à cette 
objection  la  même  réponse  que  pour  la  stipulation,  et  même 
une  réponse  encore  plus  décisive. 

La  base  de  l’ancien  testament  civil  était  le  nexum;  c’est  de 
là  que  tiraient  leur  force  toutes  les  dispositions  contenues 
dans  le  testament.  L’heritier  était  donc  considéré  comme  lié 
par  un c nexi  obligatio ; or,  le  légataire  agissant  en  vertu  de 
ce  contrat,  son  action,  de  même  que  celle  résultant  d’une  sti- 
pulation, devait  avoir  la  nature  de  l'action  du  prêt,  c’est-à- 
dire  entraîner  une  condiction. 

Nous  avons  même  ici  la  preuve  directe  de  cette  corrélation. 
La  ncxi  liberatio  était  le  dégagement  d’une  obligation  fondée 
sur  une  ncxi  obligatio  (c).  Or,  la  ncxi  liberatio  était  la  forme 
de  droit  que  devait  employer  le  légataire,  qui  voulait  dé- 
charger l’héritier  d’un  damnatianis  legalum  (d)  ; l’obligation 
primitive  de  l’héritier  envers  lui  reposait  donc  sur  une  nexi 
obligatio. 

Cette  origine  des  condictions,  en  ce  qui  touche  les  legs,  ne 
s’applique  directement  qu’aux  testaments  civils;  néanmoins 
nous  n'avons  aucun  motif  de  révoquer  en  doute  l’admissibi- 
lité de  la  condiction  pour  les  testaments  prétoriens.  Mais 
nous  voyons  qu’on  ne  sc  faisait  aucun  scrupule  d’appliquer 

(à)  L.  aî,  de  V.  O.  (XLV,  1),  h.  6,  de  in  litero  jur.  (Xlt,  3),  L.  17,  de 
solut.  (XLVt,  3),  etc.  Cf.  Cens  ohligatiouenrecht  . p.  3i. 

(r)  Gajtu,  lit . § t-3. 

(J)  Gajus  , lit,  § 175.  D'après  re  texte,  on  n’ètait  pat  d’accord  for  la 
queatinn  de  savoir  dans  quels  cas  la  nexi  liberatio  s’appliquait  au  legs. 
Peut-être  la  controverse  avait-elle  pour  objet  la  nature  de  la  condiction  a 
appliquer  (cerli  ou  ineerti). 
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au  testament  prétorien  les  règles  de  droit  fondées  sur  la  na- 
ture du  testament  civil,  nommément  la  nécessité  de  la  testa  - 
menti  faclio  en  la  personne  du  testateur,  de  l’héritier,  des  le 
gataires  et  des  témoins,  bien  qu'elle  se  rattachât  primitive- 
ment à la  forme  de  la  mancipation. 


XII. 


Tous  les  cas  que  je  viens  d'énumérer  se  ramènent  au  prin- 
cipe général  des  condictions.  Mais  il  y en  a deux  qui  ne  dé-, 
rivent  pas  de  ce  principe,  et  qui,  dès  lors,  doivent  être  regardes 
comme  des  anomalies.  D’abord  la  déviation  est  tellement 
restreinte  qu’elle  ne  saurait  faire  suspecter  la  légitimité  du 
principe;  ensuite  les  Romains  eux-mêmes  reconnaissent  la 
nature  exceptionnelle  du  plus  important  de  ces  deux  cas,  ce 
qui  confirme  la  règle  au  lieu  de  la  détruire.  Ces  deux  cas  sont 
la  eondictio  ex  lege  et  la  condictio  furtiva. 

Voici  comment  les  Romains  eux-mémes  caractérisent  la 
eondictio  ex  lege  : 

L.  1 de  rond,  ex  lege  (XIII,  a)  (Pau lus). 

Si  obligatio  lege  nova  introducta  sit,  nec  cautum  cadent 
lege  quo  généré  actionis  experiamur,  ex  lege  agendum  est. 

Les  derniers  mots  du  texte  11e  parlent  pas  expressément 
d’une  condietion;  mais  l’inscription  du  litre  prouve  claire- 
ment que  c’est  celte  action  que  désigne  le  mot  agendum. 

On  ne  saurait  croire  combien  plusieurs  auteurs  ont  abusé 
de  ce  nom.  Toutes  les  fois  qu’ils  trouvaient  un  droit  d’action 
sans  pouvoir  le  ramener  à une  règle  de  droit  reconnue,  ils  lui 
imposaient  ce  nom,  et  ils  citaient  le  numéro  et  la  rubrique  du 
texte  du  Digeste,  destiné  h établir  l’existence  du  droit  d’ac- 
tion (fl).  C’étaitlàun  moyen  très-commode  de  designer  toutes 


(a)  Ainsi,  par  exemple,  la  condictio  ex  L.  3a,  de  rcb.  crée!.,  appelée 
au.vsi  condictio  juventiana,  Cf  Vol.  III  , § l36,  f. 
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les  actions  auxquelles  on  ne  connaissait  pas  d'autre  nom,  et, 
par  voie  de  conséquence,  on  leur  appliquait  indifféremment 
la  dénomination  de  actio  in  factum  (b),  quoiqu’il  existe  à 
peine  dans  tout  le  droit  romain  une  opposition  aussi  tranchée 
qu’entre  ces  deux  espèces  d’actions.  Faisant  ensuite  applica- 
tion de  cette  méthode  au  droit  moderne,  on  parlait  de  con- 
dictio  ex  canone,  ex  statuto,  ex  moribus.  — J’ai  à peine  besoin 
d’observer  que  Paul  avait  uniquement  en  vue  les  actions 
fondées  sur  des  décrets  du  peuple,  et  non  celles  établies  par 
l’édit,  ou  résultant  des  interprétations  des  jurisconsultes; 
d’un  autre  côté,  nous  devons  étendre  son  texte  à toutes  les 
actions  introduites  postérieurement  par  des  décrets  impé- 
riaux,et  l’on  verra,  tout  à l’heure,  que  dans  plusieurs  cas  Jus- 
tinien a fait  expressément  cette  application. 

XIII. 

Paul  ajoute  que  pour  qu’il  y ait  lieu  à la  condictio  ex  lege, 
il  faut  que  l’action  soit  établie  lege  nova  : quelle  est  mainte- 
nant la  limite  des  anciennes  et  des  nouvelles  leges,  et  la  base 
de  cette  distinction? 

Plusieurs  ont  dit  que  Paul  entend  tous  les  décrets  du  peuple 
postérieurs  aux  XII  Tables  (a);  ce  qui  exclurait  les  furtl  ac- 
tiones  établies  par  les  XII  Tables;  et  au  contraire  l'actio  L. 
Aquiliœ  devrait  être  appelée  une  condictio  ex  lege , bien 
qu’elle  ne  fût  nullement  une  condiction,  comme  on  le  verra 
plus  bas  (b).  Paul  avait  sans  doute  en  vue  le  grand  change- 


ai Gluck,  vol.  XIII,  p.  xî8. 

(a)  Gluck,  roi.  XIII,  p.a5?. 

{b)  Personne  ne  m’objectera  sans  doute  que  la  L.  Aquilia  ne  donne  pas 
lieu  à la  condictio  ex  lege,  parce  qu'elle  détermine  expressément  le  gre- 
nus n et  ion  i s à appliquer,  c’est-à-dire,  l’actio  L.  Aquilia.  Si  cela  devait 
être  regardé  comme  une  détermination  du  genut  actionis , il  n’y  aurait 
pas  en  général  de  condictio  ex  lege  possible  d’après  les  termes  de  Paul  , 
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ment  iutroduit  par  la  L.  Æbtttia,  car  alors  l’cditdu  préteur 
créa  des  formula;  spéciales  pour  toutes  les  actions  usuelles. 
De  semblables  formulée  furent  certainement  données  alors 
pour  toutes  les  actions  fondées  sur  des  décrets  du  peuple, 
antérieurs;  mais  quand,  plus  tard,  un  décret  du  peuple  intro- 
duisit une  action  sans  en  spécifier  la  formule,  on  lui  appli- 
qua  simplement  la  condictio  ex  lege,  c’est-à-dire,  \'intentio:dare 
(ou  dare  facere  oporierc),  sans  examiner  si  cette  application 
était  ou  non  conforme  au  principe  général  des  conditions. 
En  principe,  un  oportere,  c’est-à-dire  une  obligation  véritable, 
d’après  le  jus  civile,  n’existait  que  dans  les  cas  énumérés  pré- 
cédemment; mais  quand  un  décret  du  peuple,  ou,  plus  tard, 
une  loi  impériale  établissait  une  obligation  nouvelle,  son 
existence  n 'était  pas  moins  certaine  que  si  l’on  eut  pu  la 
déduire  du  principe. 

Voilà  comment  s'expliquent  les  anomalies  que  l'on  peut 
signaler  dans  l'application  de  la  condictio  ex  lege.  On  verra 
tout  à l’heure  avec  quelle  réserve  les  Romains  en  ont  fait  usage. 

La  tentative  de  Gxer  la  chronologie  ne  saurait  être  poussée 
bien  loin  , car  la  date  de  la  L.  Æbutia,  comme  celle  de  la 
plupart  des  anciens  decrets  du  peuple,  nous  est  inconnue. 

Je  vais  maintenant  indiquer  le  petit  nombre  d'applications 
certaines  que  nous  trouvions  de  la  condictio  ex  lege. 

Nous  n’avons  à citer  ici  qu’un  seul  décret  du  peuple.  D'a- 
près la  L.  Juliu  de  adulteriis,  en  cas  d'absolution  de  l’accusé, 
le  proprietaire  dont  l’esclave  avait  péri  bu  avait  été  endom- 
magé par  la  torture,  devait  recevoir  une  indemnité  simple  si 
l’esclave  n’était  que  témoin,  double  si  l’esclave  était  l’accuse 
Ini-mème.  Ici  l'on  ajoute  expressément  : per  condictionem 
quœ  ex  lege  descendit  (c).  Cette  application  est  tout  à fait  en 


car  il  n ’y  a aucun  décret  du  peuple  romain  qui  ne  fût  susceptible  d’efre 
ainsi  désigné  par  le  nom  d'un  individu. 

(r)  L.  *7,  § i5,  16.  L,  a**,  ad  L.  J.  de  adtjlt.  (XÏA11I,  5} 
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dehors  du  principe  des  condiclions , car  la  valeur  de  l'es- 
clave soumis  à la  torture  n'avait  jamais  fait  partie  des  biens 
de  celui  qui  devait  l’indemnité  simple  ou  double. 

Quand  un  demandeur  exagère  sa  réclamation,  et  occa- 
sionne ainsi  au  défendeur  des  frais  de  procédure  inutiles,  il 
doit  non-seulement  l’indemnité,  mais  en  outre  le  double  de 
cette  somme  à titre  de  peine;  et  sur  celle  prescription  de 
Justinien,  on  dit  expressément  : ex  lege  condiclitiam  etna- 
riare  (d).  Cette  action  est  complètement  en  dehors  du  prin- 
cipe des  condiclions. 

Une  expression  semblable  est  employée,  lorsque  le  de- 
mandeur succombe  dans  une  hereditatis  pctitio , après  avoir 
déjà  payé  sur  ses  biens  des  dettes  de  la  succession.  Il  peut 
réclamer  ces  dépenses  de  l’héritier  véritable  (contre  lequel 
il  a plaidé  sans  succès),  « negotiorum  gestorum,  vel  ex  lege 
eondiclinne  (e).  » Neanmoins  la  condiction  ordinaire  sine  causa 
pouvait  suffire,  car  l’héritier  véritable  trouve  réellement 
dans  ses  biens  la  valeur  de  l'argent  avancé,  et  ainsi,  dans  ce 
texte,  la  dénomination  paraît  mal  appliquée. 

L’application  de  la  condictio  ex  lege  ne  souffre  aucune 
difficulté  lorsqu’une  dot  (/)  ou  une  donation  [g)  a été  pro- 
mise par  pactum  sans  stipulation.  F.n  effet,  des  lois  im- 

périales ont  créé,  pour  ces  deux  cas,  des  actions  qui  ne  ren- 
trent pas  dans  le  principe  général  des  condiclions,  et  c’est 


(J)  S *4,  J-  «t.  (IV,  6). 

(«)  L.  is,  § i,  in  f.  C.  de  pet.  ber.  (Kl,  3i).  — San»  doute  le  demao- 
(leur  repoussé  peut  en  outre  réclamer  la  somme  de  celui  qui  la  reçue, 
au  moyen  de  la  condictio  indcbiti.  Dans  ce  cas  dont  il  n’est  pas  fait  men- 
tion ici,  le  véritable  héritier  ne  se  trouverait  pas  libéré  (L.  19,  § I,  de 
cond.  indeb.  XII,  6).  On  suppose  donc  que  le  demandeur  a préféré 
considérer  le  payement  comme  valable,  et  exercer  son  recours  contre  le 
véritable  héritier. 

(/)  L.  6.  C.  de  dotis  promiss.  (V^  12). 

(g)  L.  K.  $ 5,  C.  de  don.  (VIII,  54).  Cf.  vol.  IV,  $ .8 9. 
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par  une  circonstance  accidentelle  que  les  textes  cités  n'em- 
ploient pas  le  nom  de  condictio  ex  lege. 

L’action  par  laquelle  une  donation  est  révoquée  potir 
cause  d’ingratitude,  doit  être  aussi  considérée  comme  une 
condictio  ex  lege  (Traité,  § 169). 

XIV. 

Je  regarde  comme  incertaine  l’application  de  la  condictio  , 
ex  lege  à l’action  ex  lege  Cornclia  de  injuriis  (/i);  en  effet, 
nous  ne  savons  pas  si  ce  décret  du  peuple  était  une  lex  nova 
dans  le  sens  déterminé  plus  haut,  ce  qui  me  paraît  vraisem- 
blable, et  nous  ne  savons  pas  non  plus  s’il  n’avait  pas  dé- 
terminé lui-méme  le  genus  actionis. 

Enfin,  dans  les  cas  suivants,  l’application  de  la  condictio 
ex  lege  me  semble  absolument  inadmissible. 

D’abord  pour  le  damnationis  legatum  On  pourrait  vou- 
loir appeler  condictio  ex  lege  XI 1 Tnbularum,  la  condiction 
admise  ici  incontestablement  (num.  XI),  afin  d’écarter 
comme  trop  artificielle  l’explication  que  je  donne  de  la  con- 
diction du  légataire;  mais  rien  ne  saurait  justifier  la  déno- 
mination de  lex  nova  appliquée  à la  loi  des  XII  Tables. 

Les  sommes  payées  contrairement  aux  prescriptions  de 
la  L.  Cincia  pouvaient  être  répétées,  et  sans  aucun  doute  en 
vertu  d’une  condiction  (6);  néanmoins  je  regarde  comme 
non  fondée  l’application  d’une  condictio  ex  lege  Cincia.  Je 
n’examine  pas  si  cette  loi  pouvait  être  appelée  lex  nova  dans 
le  sens  déterminé  plus  haut;  mais,  en  tout  cas,  la  condictio 
sine  causa  ou  ob  injustam  causant , c’est-à-dire,  le  principe 
ordinaire  de  la  condiction  suffisait,  sans  avoir  besoin  d être 
complété  par  une  condictio  ex  lege. 

(a)  L.  5,  de  injur.  (XLVII,  10). 

(b)  V*tic.  fr.igtn . § a66.  V o y . le  Traite,  vol.  IV,  J Ib5,  d' . 

v.  • 3r> 
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Enfin,  ce  qui  est  plus  important,  YactioL.  Aquilice  no  doit 
pas  être  considérée  comme  une  condictio  ex  lege,  ni  même 
comme  une  condiction  (Cf.  num.  XX).  D’abord,  il  est  diffi- 
cile de  croire  que  la  L.  Aquilia  soit  une  lex  nova  dans  le  sens 
de  Paul  ; du  reste,  nous  ue  pouvons  rien  préciser  à cet  égard, 
car  nous  ignorons  sa  date  ; mais  pour  se  convaincre  qu’elle 
n’est  point  une  condiction,  il  suffit  de  lire  de  suite  les  deux 
titres  du  Digeste,  l’un  de  Condictione furtiva  , l’autre  ad  L. 
Aquiliam.  Dans  l’un,  tous  les  textes,  sans  exception,  parlent 
de  condictio  et  de  condiccre ; dans  l’autre, ces  expressions  ne 
se  trouvent  pas  une  seule  fois,  quoique  les  actions  y soient 
examinées  sous  toutes  leurs  faces.  Cette  différence  de  phra- 
séologie, soutenue  pendant  des  titres  entiers,  se  trouve  ré- 
sumée dans  un  texte  où  les  deux  actions  sont  comparées 
l’une  à l'autre  (c). 

Un  doute  très-spécieux  pourrait  résulter  d’un  texte  placé 
dans  un  autre  titre  du  Digeste  [d],  où , à propos  d’une  certi 
condictio,  c’est-à-dire  d’une  condiction  ayant  pour  objet 
une  somme  déterminée,  on  lit  : 

Competit  hæc  actio  ex  legati  causa,  et  ex  lege  Aquilia. 

Ce  texte  n’indique  aucune  espèce;  nous  avons  donc  à 
chercher  un  cas  où  s’applique  le  principe  général  des  con- 
dictions,  et  un  cas  de  nature  à nous  faire  comprendre  pour- 
quoi il  est  mentionné  si  rarement. 

L’essence  du  damnum  injuria  datum  consiste  en  ce  qu’un 
individu  est  appauvri  par  le  fait  coupable  d’un  autre.  Ordi- 
nairement l’auteur  de  ce  fait  ne  se  trouve  pas  enrichi;  néan- 
moins cela  arrive  quelquefois,  et  celte  circonstance  entraîne 

‘ I 

(<*)  L.  a,  § 3,  de  priv.  delictis  (XLVUt  i).  « Quavsituio  est,  si  condUius 
fuerit  ex  causa  furtiva  , au  uibilominus  L.  Aquilia  agi  possit.  Et  srripsit 
Pomponius  , agi  possc  f quia  altcrius  æ»timationis  est  L.  Aquili,i>  actio , 
alterius  condictio  ex  causa  furtiva  , etc.  » 

(d)  L.  9,  § i,  de  R.  C.  (XII,  i). 
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des  conséquences  toutes  particulières  ( e ),  parmi  lesquelles 
peut  figurer  une  condiction,  indépendamment  de  Y actio  L. 
Aquiliee , dont  la  base  juridique  est  toute  différente,  mais 
dont  le  résultat  (l’indemnité)  est  en  grande  partie  identique. 
Quand,  par  exemple,  mon  débiteur  détruit  l’acte  écrit  qui 
constate  son  emprunt,  et  m’enlève  ainsi  l’action  résultant  de 
cet  acte,  j’ai  coutre  lui,  pour  le  fait  de  la  destruction  de  l’acte, 
Y actio  L.  Aquilias  (/'),  et  par  suite  du  bénéfice  qu’il  réalise, 
une  condictio  sine  causa,  qui  serait  ici  une  certi  condictio.  De 
même,  quand  mon  adslipulator  libérait  de  son  chef  le  débi- 
teur, j’avais  contre  lui  Y actio  L.  Aquitiœ  pour  cause  de  ce 
dommage  (g).  Mais  si  lui-même  en  profitait;  si,  par  exemple, 
il  devenait  héritier  du  débiteur,  j’avais  aussi  contre  lui  une 
certi  condictio  sine  causa,  pour  la  somme  par  moi  perdue  {h). 
On  voit  combien  ces  cas  sont  rares  et  compliqués,  et  cela 
uous  explique  pourquoi  la  condiction  est  représentée  comme 
non  douteuse,  et  pourquoi  elle  n’est  mentionnée  qu’une 
seule  fois,  d’une  manière  accidentelle,  au  sujet  de  la  certi 
condictio,  afin  de  montrer  la  variété  des  applications  dont 
cette  action  est  susceptible.  Ici  le  rapport  est  précisément 
le  même  que  celui  du  vol,  qui  engendre  deux  actions  d’es- 
pèces entièrement  différentes  :du  délit  naît  la  furti actio;  du 
gain  illicite,  la  condictio  furtiva,  et  ce  rapport  ressortira  en- 
core plus  clairement  des  considérations  que  je  vais  présenter. 
La  seule  différence  consiste  en  ce  que  le  da/nnuin  enrichit 
très-rarement,  et  le  vol  enrichit  toujours. 


(e)  L.  a3,  § 8,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a).  Vojr.  ïc  Traité,^  21a,  g. 

(f)  L.  40,  4i,  4a  t at^  L.  Aquil.  (IX,  a),  L.  27,  § 3 , L.  3,  § r,  do  fur* 
tis  (XLVII,  2). 

(^)  Gajus,  III,  § ai5,  216. 

(4)  C’est  ainsi  que  l'entend  avee  raison  Helfter.  Obserr.  in  Cajuni,  L.  IV, 
[>.  66. 


35. 
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XV. 

Il  me  reste  à examiner  la  condictio  furtiva,  comme  la  se- 
conde action  qui  s’éloigne  de  la  nature  régulière  des  cou- 
dictions  (uum.  XII).  Sa  désignation  la  plus  exacte  et  la  plus 
ordinaire  est  celle  de  condictio  ex  causa  furtiva  (a);  condic- 
tio furtiva  se  trouve  beaucoup  plus  rarement  ( b),  et  n’est,  en 
réalité,  que  l’abréviation  plus  commode  de  la  première  dé- 
signation. 

Ce  serait  une  grande  erreur  de  regarder  cette  action  et  ses 
applications  les  plus  fréquentes  comme  s’écartant  du  prin- 
cipe général  des  conditions.  Quand  le  voleur  dépense  l’ar- 
gent, ou  consomme  le  blé  qu’il  a volé,  il  s’enrichit  injuste- 
ment aux  dépens  du  propriétaire  ainsi  dépouillé  de  son  bien; 
et  pour  des  cas  de  cette  espèce,  la  condictio  sine  causa  ordi- 
naire suffit  pleinement  (num.  VIII).  Même  lorsque  le  voleur 
perd  la  chose  volée,  il  est  obligé,  sans  être  enrichi;  mais 
cette  obligation  résulte  de  la  mora  qui  accompagne  toujours 
le  vol(c);  et,  dès  lors,  point  de  déviation  des  règles  établies 
pour  la  condictio  sine  causa. 

Cette  action  n’est  donc,  en  réalité,  qu’une  application  de 
la  condictio  sine  causa , et  l’on  n’en  aurait  pas  fait  une  action 
spéciale,  désignée  par  un  nom  particulier,  sans  la  circonstance 
suivante. 

En  principe,  le  besoin  et  la  possibilité  de  la  condiction 

(a)  L.  2,  3,  5,  8,  § i,  9,  16,  18,  de  rond.  furt.  (XIII,  1),  L.  2,  § 3,  de 
prie.  dcl.  (XLVII,  x),  et  beaucoup  d'autres  textes. 

(S)  Cette  expression  se  trouve  dans  la  rubrique  du  titre  du  Digeste 
(XIII,  1)  et  du  Code  (IV,  8),  puis  dans  la  L.  3,  § 2,  L.  ai,  § 5,  rer.  amot. 
(XXV,  2),  et  peut-être  eneore  ailleurs,  mais  certainement  daus  un  très-pe- 
tit nombre  d'endroits.  J'ajoute  que  la  leçon  du  texte  cité  est  douteuse, 
car  la  vulgate  porte  : ex  causa  furtiva. 

(e)  L.  17,  20,  8.  pr.  de  eond.  flirt.  (XIII,  1). 
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n'existent  »|ue  quand  le  defendeur  ne  possède  plus  la  chose, 
car  autrement  la  revendication  suf1it,et  la  condiction  ne 
peut  avoir  pour  objet  un  dare  'oum.  V).  Ainsi  donc,  rigou- 
reusement, la  personne  volée  devrait  d'abord  rechercher 
avec  soin  si  l’argent  qu’on  lui  a volé  est  encore  distinct, et 
voir  sa  demande  rejetée  s’il  se  trom]>e  dans  le  choix  de  son 
action  ; mais  ici  les  précautions  les  plus  grandes  n'offrent 
pas  de  garantie  certaine,  car  le  voleur  peut,  à chaque  instant, 
dépenser  l’argent  volé  ou  le  mêler  avec  d’autre.  L’équité 
voulant  que  la  personne  volée  soit  mise  à l’abri  d’un  pareil 
dauger,  la  condiction  a été  admise  par  exception,  lors  meme 
que  la  chose  existe  encore,  et  que  dès  lors  la  revendication 
eût  été  possible  ( d ).  Ainsi  donc,  sous  ce  rapport  seulement, 
cette  action  déroge  à la  règle  générale  des  coudictions,  et 
la  dérogation  consiste  en  ce  que  le  choix  obligé  entre  la 

{</)  Gajus,  IV,  § 4.  « ....  certain  est,  non  poste  nos  rem  nostrsm  ab 
alio  itn  petere  : si  paret  cura  dare  oportere,  nec  cnixn  , quod  uostrum 
est,  nobis  dari  potest...  Plane  odio  furum,  quo  magis  pluribus  actioni* 
bus  teneantur,  effort  uni  est,  ni...  ex  bac  actionc  etiatn  teneantiir  ; si  paret 
eos  dare  oportere  : quainvis  »it  etiam  adversus  eos  iuec  actio  , qua  rem 
nostram  esse  petimus.  »»  § 14,  J.  de  art  (IV,  6),  L.  i,  § f,  de  rond.  trit. 
(XIII,  3).  — L’avantage  que  l’admission  de  cette  action  procure  au  pro- 
priétaire volé  doit  s’entendre  de  ta  manière  expliquée  plus  haut  dans  le 
texte , et  ainsi  on  ne  doit  pas  croire  quo  quand  l’objet  était  représenté, 
le  propriétaire  eût  intérêt  à exercer  la  condiction  plutôt  que  la  revendica- 
tion , car  l'une  ou  l’autre  action  lui  donnait  alors  précisément  le  même  ré* 
sultat.  — J’observe  en  outre  que  toute  la  difficulté,  et  l'anomalie  qu'elle 
entraîne,  consiste  uniquement  daus  la  rédaction  de  la  formule.  Les  rédac- 
teurs des  lustitutes  ont  donc  eu  tort  d'envisager  la  chose  sous  le  même 
point  de  vue  que  Gajus,  car  les  anciennes  formula  étaient  depuis  long- 
temps abandonnées  et  Pon  n'employait  plus  le  dure  oportere , Déjà  du 
temps  de  Gajus  la  formule  dare  Jacere  oportere  n'eût  pas  offert  de  diffi- 
culté, car  elle  impliquait  te  simple  restituere.  Mais  sans  doute  on  voulait 
assurer  au  propriétaire  volé  les  avantages  spéciaux  de  la  formule  dare 
oportere,  sur  lesquels  je  reviendrai  pins  bas.  D'ailleurs  l'incertitude  et  les 
dangers  de  la  procédure  subsistaient  toujours. 
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condiction  et  la  revendication  (nuni.  V,  J,  g)  est  abandonné 
pour  favoriser  le  demandeur. 

XVI. 

La  condiction,  ainsi  modifiée,  s'applique  encore  à un  cas 
différent,  mais  analogue,  celui  où  le  propriétaire  d’un  im- 
meuble est  dépossédé  violemment.  Il  peut  alors  réclamer 
exceptionnellement  sa  chose  par  voie  de  condiction,  et 
ainsi  choisir  entre  la  condiction  et  la  revendication.  Cette 
extension,  contestée  dans  l'origine,  fut  ensuite  formellement 
admise  (a);  néanmoins  on  doit  reconnaître  que  le  besoin 
était  moins  impérieux  que  pour  le  vol  d’une  chose  mohiliaire, 
car  on  ne  consomme  pas  un  immeuble,  et  son  possesseur 
actuel  peut  être  aisément  découvert. 

D'autres  extensions  de  la  condiction  ne  sont  qu’appa- 
rentes, car  les  cas  auxquels  elles  se  rapportent  sont  déjà 
compris  dans  le  principe  originaire. 

Ainsi  la  condiction  s’applique,  sans  contredit,  au  vol  fait 
à main  armée  (A);  mais  il  n’y  a point  d'extension  , car  le  vol 
caché  est  un  / iirtum  véritable  et  proprement  dit  (c). 

La  condiction  s'applique  également  au  détournement 
entre  époux  (d)  ; mais  ce  détournement  est  un  furtum  véri- 


(«)  Labéon  était  contre;  Sabinus  , Celsus,  Ulpien  étaient  pour,  et  leu 
opinion  a été  adoptée  par  Justinien,  comme  le  prouve  l'insertion  des  tex- 
tes suivants  : L.  a5,  $ l,  de  furtis  (XLVII,  a),  L.  a , de  cond.  trit. 
(XIII,  3). 

(A)  L.  a,  § a6,  ri  bon.  rapt.  (XLVII , 8),  L.  i , § i,  de  cond.  trit. 
(XIII,  3). 

(c)  L.  t,  L a,  § io,  a6,  vi  bon. rapt.  (XLVII,  8). 

{<{)  L.  17,  $ a,  rer.  amnt.  (XXV,  a).  Kcste  toujours  la  question  de 
voir  si  l'aetip  rerum  amotarum  est  elle-mcrne  une  condictin  (L.  a6,  eod.),o 
si,  concurremment  arec  cette  action,  on  a aussi  I acondictio  furiivo  (L.  ai , 
tj  3,  cod.).  Néanmoins  ou  n'est  pas  oblige  de  voir  une  contradiction  dans 
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table,  dont  on  adoucit  les  conséquences  par  égard  pour  le 
lieu  conjugal  (<■). 

XVII. 

D’après  l’exposé  qui  précède,  on  voit  que  la  condictio  fur- 
tiva  ne  résulte  pas  d’un  délit,  comme  la  furti  et  la  doit 
actio;  elle  résulte,  comme  toute  autre  condictio  sine  causa , du 
fait  «pie  l’adversaire  s’enrichit  sans  motifs  à nos  dépens,  f^t 
que  l’on  peut  désigner  comme  un  quasi-contrat.  D’un  autre 
côté,  on  ne  saurait  nier  que  cette  action  ne  prenne  naissance 
à l’occasion  d’un  délit,  et  qu’elle  suppose  nécessairement 
l'existence  d’un  délit,  car  sans  cela  elle  n’aurait  pas  le  ca- 
ractère particulier  defini  pins  haut. 

Néanmoins  cette  doctrine  est  loin  d’étre  généralement 
admise,  et  la  nature  de  cette  action,  surtout  la  question  de 
savoir  si  elle  résulte  ou  non  ex  delicto,  a été,  depuis  des  siè- 
cles, le  sujet  d’une  grande  controverse  entre  les  juriscon- 
sultes (a).  Cette  question  a une  grande  importance  pour  la 
vérité  des  principes  que  je  viens  de  poser;  car  si  cette  con- 
diction  résulte  réellement  d’un  délit,  cela  ne  peut  guère  se 
concilier  avec  ces  principes.  Vainement  on  alléguerait  la 


res  deux  textes.  Le  priuripe  général  de  la  condictio  tint  causa  s'applique 
ici  à toute  espère  de  toi.  (Tt'um.  XV). 

(e)  L.  a,  L.  39,  rcr.  amnt.  (XXV,  a). 

(a)  lia  des  auteurs  les  plus  modernes  qui  regardent  cette  action  comme 
résultant  d’un  délit  , est  Franke,  Beytràge,  p.  38-33.  Gluck,  roi.  XIII, 
§ 83p.  cite  un  grand  nombre  d'auteurs  qui  ont  traité  cette  question.  La 
doctrine  qui  fait  résulter  cette  action  d'uu  quasi-contractus  se  trouve  déjà 
dans  quelques  auteurs,  par  exemple,  dans  Lyclama  benedictor.,  lib.  1,  C. 
1-8.  — Kriig , de  coudic.  furt.  Lips.  t83o,  p.  8-13,  regarde  cette  actiou 
comme  résultant  d'un  délit;  mais  il  la  rattache  sans  motif  suffisant  à la 
fiction  d'une  transaction  , et  il  prétend  expliquer  ainsi  ses  caractères  par- 
ticuliers, tels  que  la  trausmissiou  de  l'action  contre  les  héritiers  du  cou- 
pable. 
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nature  exceptionnelle  de  la  condictio  furtiva ; car  moi-même 
j’ai  essayé  d'établir  que  cette  nature  appartient,  non  à l’ac- 
tion en  général,  mais  à uneseule  de  ses  applications  (num.  XV). 
Voici  donc  les  motifs  qui  prouvent,  suivant  moi,  que  cette 
action  ne  résulte  pas  d'un  délit. 

D’abord,  Ulpien,  dans  le  texte  suivant,  l’oppose  littérale- 
ment, et  de  la  manière  la  plus  précise,  à toutes  les  actions 
ex  malcficio,  en  observant  néanmoins  que  la  compensation 
lui  est  applicable,  comme  à ces  autres  actions,  dont  par 
conséquent  elle  ne  fait  pas  partie  ( b ) : Quotiens  ex  maleficio 
oritur  actio,  utputa  ex  causa  furtiva,  ceterorumque  malefi- 
ciorum,  si  de  ea  pecuniaric  agitur,  compensatio  locum  ha- 
bet.  Idem  est  et  si  condicatur  ex  causa  furtiva. 

Ainsi,  d’après  ce  texte,  il  y a,  par  suite  d’un  délit  (ex  causa 
furtiva)  deux  actions  différentes.  I/une  est  ex  maleficio  (évi- 
demment la  furti  actio);  l’autre  (qui  par  conséquent  ex  male- 
ficio non  oritur)  est  la  condictio  furtiva. 

Quand  un  vol  a été  commis,  le  voleur,  ceux  qui  l’ont  aidé 
et  ceux  qui  l’ont  conseillé,  sont  considérés  comme  également 
coupables  et  sont  punis  de  la  même  peine  (c).  Néanmoins  la 
condictio  ne  s’exerce  que  contre  le  voleur  lui-même  (d). 
Pour  expliquer  cette  distinction,  il  faut  reconnaître  que  la 
condiction  résulte,  non  du  délit,  mais  de  l'enrichissement 
non  justifié,  et  ce  fait,  entièrement  distinct  du  délit  qui  l’ac- 
compagne, a,  au  contraire,  la  même  nature  que  beaucoup 
d'autres  cas  où  l’enrichissement  existe  sans  aucun  rapport 
avec  un  délit. 

Les  rapports  de  droit  qui  se  développent  lorsque  le  vol 
a été  commis  par  un  esclave  ou  par  un  filiusjamilias , sont 
tout  à fait  décisifs.  Voici  les  règles  générales  du  droit  sur 


(b)  L.  10,  §2,  <lc  comptas.  (XVI,  a). 

( c ) § ii,  J.  de  oblig.  ex  del.  (IV,  i). 
(</)  L.  6,  de  coud.  furt.  (XIII , i). 


Digitized  by  Google 


APPKNDICE  XIV.  553 

les  actes  de  ces  personnes  dépendantes  entraînant  des  obli- 
gations. 

1)  Relativement  aux  personnes  étrangères. 

a)  Le  maître  de  l’esclave  peut  être  attaqué,  tantôt  par  une 
actio  de  peculio,  tantôt  par  une  nctio  noxalis;  mais  ces  deux 
actions  s’excluent  mutuellement  (e).  Les  contrats  et  les  quasi* 
contrats  engendrent  V actio  de  peculio,  jamais  Yactio  noxalis  ; 
les  délits  engendrent  Yactio  noxalis , et  jamais  celle  de  pecu- 
lio {/). 

b ) L’esclave  lui-même,  après  son  affranchissement , peut 
être  actionné  à cause  de  ses  délits,  et  non  à cause  de  ses 
contrats;  en  d'autres  termes,  ses  obligations  résultant  de  dé- 
lits sont  alors  civiles;  celles  résultant  de  contrats,  natu- 
rales  (g). 

a)  Relativement  au  maître  lui-même. 

Les  contrats  engendrent  des  natu raies  obltgationes  efficaces 
pendant  la  durée  de  la  servitude  et  après  l’affranchissement. 
Les  délits  n’engendrent  aucunes  obligations,  ni  civiles , ni 
naturales,  ni  pendant  la  durée  de  la  servitude,  ni  après  l’af- 
franchissement. 

Dans  toutes  ces  applications,  la  condictio  furtiva  nous  ap- 
paraît donc  comme  une  action  résultant  d’un  contrat  (ô), 
c'est-à-dire  comme  le  contraste  direct  de  la  furti  actio. 

i)  Lorsque  l’esclave  ou  le  (ils  de  famille  vole  un  tiers. 

a)  Ce  tiers  a,  contre  le  maître  ou  le  père,  l’action  de  pecu- 
lio; ainsi  donc,  pas  d'action  noxalis,  et  de  peculio  seulement, 
c’est-à-dire  jusqu’à  concurrence  du  bénéfice  que  le  vol  pro- 

(e)  J'ai  donné  les  preuves  de  ce  que  j'avance  ici.  Appendice  IV,  vol.  II, 
p.  407-411*  et  dans  le  Traité,  $ an  , a. 

(/*)  L.  49*  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 

(g)  L § .8,  de, ,05.  (XVI,  î). 

(A)  Proprement  quasi  ex  contracta,  comme  la  condictio  indébit  i , sine 
causa , etc. , qui  out  en  général  le  même  caractère  que  les  vraies  actions 
résultant  des  contrat». 
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cure  au  maître  ou  au  père  («').  Voici  comment  s’explique 
celle  restriction.  Quand  l’argent  volé  était  dissipé  immé- 
diatement, de  sorte  qu’il  ne  restait  plus  aucune  valeur,  ri- 
goureusement parlant,  on  n'avait  aucune  action  coutrc  le 
voleur  ordinaire,  car  il  ne  se  trouvait  plus  enrichi;  et  si  l’on 
a une  action  contre  lui,  c'est  que,  comme  voleur,  il  est  tou- 
jours constitué  en  niora.  Si  donc  le  voleur  est  un  esclave,  on 
a contre  le  maître  l'action  de  peculio,  mais  sans  cette  modi- 
fication aggravante,  car  le  maître  n'ayant  pas  volé,  n'est  pas 
en  mora,  et  dès  lors  ne  peut  être  poursuivi  que  jusqu’à  con- 
currence de  son  bénéfice  actuel.  On  exprime  cela  d’une 
manière  plus  exacte,  en  disant  : la  condictio  exercée  contre  le 
maître  n’est  pas  la  condictio  furtiva , mais  la  condiction  ordi- 
naire et  non  modifiée,  sine  causa  (/•). 

b)  Après  l’affranchissement  de  l’esclave  voleur,  on  n’a  pas 
contre  lui  la  condiction,  parce  que  l’obligation  qui  lui  sert 
de  base,  est  comme  résultant  d’un  contrat  seulement  natit- 


(*)  L.  3,  § ta,  de  peculio  (XV,  i).  « ...  et  est  verios  , in  quantum  locu - 
pletior  factus  esset...  actioucm  de  pcculio  dan  dam,  *»  (c’est-à-dire,  U con- 
dictio dont  l'admissibilité  avait  été  mise  en  question).  — L.  3o,  pr.  de  act. 
emti  (XIX,  i).  « ...  sijam  traditus  furtuni  mihi  ferisset  (c’est-à-dire,  si  j’ai  été 
volé  par  mou  ancien  esclave  depuis  l’aliénation  que  j’en  ai  faite),  aut  om- 
niuo  condictioncra  eo  nomme  de  peculio  non  baberem,  aut  eatenus  ba- 
berem  , quatenus  ex  re  furtiva  aucturn  pecu liu m fuissei . * — L.  4»  de 
cond.  furt.  (XIII , i).  « quod  ad  cum  perveuit.  » Voy.  num.  XVIII , où  ce 
texte  est  expliqué. 

(A)  L.  3o,  pr.  de  acf.  emti  (XIX,  i).  **  ...  condictio  co  nomiue  mihi 
adversus  te  competat,  quasi  res  mea  ad  te  sine  causa  pervenerit.  » A 
proprement  parler,  ceuVst  point  Vactio  de  peculio , car  lorsque  le  maître 
est  coricbi  par  le  vol  de  sou  esclave,  cette  action  est  admissible  quand 
même  l’esclave  n’aurait  pas  de  pécule.  Ainsi  s’explique  peut-être  l’oxprcs- 
siou  un  peu  vague  (aut  oinuiuo...  non  baberem)  de  la  L.  3o,  cit. , notes, 
comme  aussi  l’expression  d’ailleurs  trop  générale  de  la  L.  5,  de  cond. 
furt.  (XIII,  f).  « ....  ounquatn  euim  ca  condictinne  alius  , quarn  qui  fecit 
tcuetur,  aut  hcres  ejus.  » On  voit  d’après  ces  mots  que  la  condiction  uc 
peut  jamais  être  regardée  comme  actio  noxalis. 
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ralit;  niais  on  a contre  lui  la  furti  actio,  comme  fondée  sur 
un  délit  (/). 

a)  Quand  l’esclave  vole  son  maître,  l'obligation  qui  motive 
la  condiclio  est  naturalis,  de  sorte  qu’elle  diminue  ipso  jure, 
et  conserve  la  même  efficacité  après  l’affranchissement  (m). 

Enfin,  une  preuve  décisive  que  la  condietion  ne  résulte 
pas  du  délit,  c’est  qu’elle  s’exerce  sans  restriction  contre  les 
héritiers  du  voleur  (a).  Si  l’action  était  fondée  sur  un  délit, 
l’héritier  ne  serait  obligé  que  jusqu’à  concurrence  du  béné- 
fice que  lui  procure  le  vol  (o);  mais  elle  a la  nature  du  con- 
trat, et  pour  le  voleur  lui-méme  elle  n’est  indépendante  du 
bénéfice  que  par  suite  de  la  mora.  Or,  les  actions  fondées 
sur  des  contrats  s’exercent  contre  les  héritiers,  et  la  mora , 
une  fois  constituée,  conserve  ses  effets  (^j,  de  sorte  qu’elle 
n’est  interrompue,  ni  par  la  mort  du  créancier,  ni  par  celle 
du  débiteur  (q). 

XVIII. 

Néanmoins  je  ne  dois  pas  passer  sous  silence  deux  textes 
qui  semblent  contredire  la  doctrine  que  j’établis  ici. 

(/)  L.  i5  , de  rond,  flirt.  (XIII,  l).  « Quod  ab  alio  servus  subripuit , 
ejus  nom!  ne  liber  furti  tenetur  : condici  au  te  ni  ei  non  pt.  test , nisi  liber 
contrectavit.  •»  Ce  texte  est  le  pins  décisif  de  tous  et  il  est  inconciliable 
arec  la  doctrine  qui  considère  la  condietio  furtiva  comme  résultant  d’un 
délit  , car  la  règle  noxa  en  put  sequitur  est  absolue  et  embrasse  toutes  les 
actions  qui  résultent  de  délits.  — Les  mots  de  la  fin  ne  présentent  aucune 
difficulté,  car  la  détention  de  la  chose  continuée  après  l'affranchissement 
constitue  un  roi  nouveau  qui , indépendamment  du  fait  antérieur,  doit 
avoir  ses  conséquences  ordinaires. 

(m)  L.  3o,  pr.  de  aet.  emti  (XIX,  i).  « ...  ipso  jure  ob  id  factum  miuu- 
tum  esse  pecnliura  , eo  scilicet , quod  debitar  meus  ex  causa  condictionis 
sit  foetus.  » 

(»)  L.  5,  L.  § a,  de  eond.  furt.  (XIII,  i). 

(o)  Voy,  le  Traité  , § 21 1,  b. 

(r)  L-  $7,  $ «•  dc  ,e6*  (XXXI,  an,). 

(q)  L.  37,  de  usuris  (XXII,  1). 
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L'un,  d’Ulpien,  est  ainsi  conçu  (a)  : 

Si  servus  vel  (iliusfamilias  furtum  commiserit,  condicen  - 
dum  est  domino  id  , quod  ad  eum  pervertit  : in  rcsiduum  , 
noxee  servurn  dominai  dedere  potest. 

Au  premier  abord,  ce  texte  semble  représenter  la  condi- 
tion comme  une  action  résultant  d’un  délit,  et  comme  s’exer- 
çant contre  le  maître  à titre  d’actio  noxalis.  Mais  comme 
alors  il  se  trouverait  en  contradiction  directe  avec  tous  les 
textes  cités  précédemment,  nous  devons  chercher  à le  mettre 
d’accord  avec  eux  par  voie  d'interprétation.  Ulpien  se  de- 
mande jusqu'à  quel  point  le  vol  que  commet  un  esclave  peut 
compromettre  les  biens  de  son  maître,  et  il  rassure  celui-ci 
en  disant  qu’il  ne  peut  être  tenu  indéfiniment  des  obligations 
résultant  du  vol;  la  condition  ne  lui  occasionne  aucune 
perte,  puisqu’elle  l’oblige  seulement  à restituer  le  bénéfice 
que  lui  procure  le  vol;  reste  donc  la  furti  actio  qui,  exercée 
comme  actio  noxalis,  peutlecontraindreà  rendre  le  surplusdc 
la  valeur  du  vol,  auquel  même  peut  s’ajouter  la  peine;  mais, 
en  tout  cas,  il  lui  est  loisible  de  se  libérer  par  la  noxæ  datio, 
de  sorte  que  jamais  le  vol  ne  peut  diminuer  ses  biens  au  delà 
de  la  valeur  de  l'esclave.  — Sans  doute  cette  interprétation 
ajoute  au  texte  bien  des  choses  dont  il  ne  parle  pas,  et  elle 
ne  peut  être  justifiée  que  par  le  besoin  de  le  concilier  avec  les 
autres  textes.  Cette  contradiction  apparente  doit  probable- 
ment être  imputée  à la  maladresse  des  compilateurs  [b). 

Le  second  texte  est  un  rescrit  de  Dioclétien  (c),  d’après 
lequel  la  condictiou  peut  s'exercer,  pour  la  totalité,  contre 
chacun  de  ceux  qui  ont  commis  un  vol  en  commun  , mais 

(«)  L.  4,  de  coud.  furt.  (XIII,  i). 

(b)  Pothier,  l'aod.  Just.  XIII,  i , art.  i.  uum.  VIII,  uot./,  donue  eu 
résume  la  même  explication . 

(c)  L.  i,  C.  de  coud.  furt.  (IV,  S).  J’ai  douuc  littéralement  ce  texte 
dau*  le  Traité,  § ai  1,  b. 
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«le  telle  sorte  que  le  pavement  fait  par  l’un  d’eux  libère  tous 
les  autres.  Ce  texte  semble  désigner  une  action  résultant  d’un 
délit,  c’est-à-dire  une  action  pénale  unilatérale,  telle  que  la 
doliactio , car  celte  règle  est  effectivement  établie  pour  cette 
espèce  d'actions  (d).  Si,  au  contraire,  comme  je  le  prétends,  la 
condiction  a pour  cause  le  bénéfice  réalisé  par  le  défendeur, 
il  semble  qu’elle  devrait  s’exercer  exclusivement  contre  les 
voleurs  détenteurs  de  l’argent,  et  s’ils  l’ont  partagé,  contre 
chacun  d’eux  pour  sa  part. — Mais  cette  objection  spécieuse 
tombe  devant  la  considération  qui  fait  permettre  au  pro- 
priétaire de  réclamer  sa  chose  encore  existante  en  vertu  de 
la  condiction  (num.  XV);  car  si  le  propriétaire  volé  était 
obligé  de  rechercher  quelle  part  de  son  bien  possède  cha- 
cun des  voleurs,  il  serait  exposé  aux  embarras  et  aux  dan- 
gers de  procédure  qu'on  a voulu  lui  épargner  dans  l’autre  cas. 
L'équité  la  plusévidente  voulait  donc  que  l’on  s’éloignât  ici  de 
la  rigueur  du  principe,  et  «pie  l'on  permit  au  propriétaire 
de  choisir  celui  des  voleurs  qu’il  lui  plairait  de  poursuivre. 


XIX. 


Je  vais  résumer  ce  que  j'ai  dit  jusqu’ici.  La  base  et  la  con- 
dition des  conditions  est  une  obligation  se  rattachant  à un 
bénéfice  réalisé  par  le  débiteur  actuel , aux  dépens  du  créan- 
cier, bénéfice  qu’il  s’agit  de  restituer  (a).  Tantôt  ce  bénéfice 

(J)  Vor.  le  traite  . ÿ îil  , e. 

(a)  Ainsi  donc  il  ne  suffit  pas  qu'un  autre  s'enrichisse  à mes  dépens 
pour  que  j’aie  le  droit  de  répétition;  mais  quand  j’ai  ce  droit  de  répétition, 
l’action  à exercer  est  une  condiction.  Ce  droit  est  principalement  fondé* 
sur  la  volonté  exprimée  d'avance  (le  prêt),  sur  l’erreur  (l ' indelntum , etc.), 
sur  la  violence  exercée  par  un  autre  ( cond . sine  causa  et Jurtiva ),  Mais 
quand  l’eurichisseiseut  résulte  de  ma  libéralité  (donation)  ou  n’est  que 
l’équivalent  d’une  prestation  réciproque  (le  prix  d'une  vente,  d’un 
loyer,  etc.),  je  o’ai  aucun  droit  de  répétition»  et  dès  lors  aucune  cou- 
diction. 
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est  réel,  comme  dans  le  cas  du  prêt  et  l’ indebitum  (mim.  IV  - 
* VIII);  tantôt  il  est  fictif,  comme  dans  le  cas  de  l 'expcnsila- 
tio,  de  la  stipulation  et  du  legs  ( nurn.  IX-XI).  Viennent 
ensuite  certaines  extensions  peu  importantes  et  toutes  posi- 
tives, qu’on  ne  peut  ramener  ;\  ce  principe  fondamental 
(Num.  XII -XVIII).  Pour  mieux  faire  ressortir  la  significa- 
tion de  cette  règle , il  est  nécessaire  d'embrasser  d'un  coup 
d’œil  toutes  les  obligations  qui  se  trouvent  exclues  de  l’ap- 
plication des  condictions , et  auxquelles  doivent  se  rattacher 
d’autres  actions. 

Les  obligations  ainsi  exclues  se  partagent  en  deux  classes. 
En  effet,  le  droit  dont  le  demandeur  réclame  la  jouissance 
par  son  action  fait  encore  partie  de  ses  biens,  on  n’en  a 
jamais  fait  partie.  Dans  aucun  de  ces  cas,  le  demandeur  ne 
peut  donc  prétendre  que  l’adversaire  lui  a enlevé  un  de  ses 
biens,  ce  qui  constitue  la  condition  fondamentale  des  con- 
dictions. 

Les  cas  de  la  première  classe  ont  été  mentionnés  plus 
liant , et  soulèvent  peu  de  difficultés  ; ce  sont  : le  prêt,  tant 
que  l'argent,  par  un  motif  quelconque,  n’est  pas  devenu  la 
propriété  de  l’emprunteur  ; c'est  alors  le  cas  d’exercer  la 
revendication  et  non  la  condiciion,  car  ces  deux  actions 
s’excluent  mutuellement  (num.  V).  J’en  dis  autant  du  dépôt, 
du  commodat,  du  gage,  pourvu  que  la  chose  existe  encore 
eu  nature  entre  les  mains  de  celui  qui  l’a  reçue.  Indépen- 
damment de  la  revendication,  tous  ces  cas  admettent  des 
b.  f.  acliones,  mais  jamais  la  condietion  ( b ).  Sans  doute,  la 

[h)  0»  ne  saurait  m’objecter  que  dans  le  contrat  de  gage  il  y « aliéna- 
lion  , sinon  de  la  propriété  ,'aa  moins  d’un  jus  in  re , dont  la  restitution 
peut  donner  lieu  à uuc  cohdiction.  En  effet,  tant  que  la  dette  Knbshfte,’ h? 
gage  ne  peut  être  réclamé  en  vertu  d'aucune  action;  la'detfé'une  foi»  ac 
quittée,  le  jus  in  re  est  éteint  de  soi- même,  sans  que  cela  exige  aucune  res- 
titution. Il  en  était  autrement  pour  la  JiAueiay  et  la  somme  une  fois  payée  , 
on  avait  «an*  doute  une  rondiction  pour  réclamer  la  restitution  de  la 
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consommation  de  la  chose  peut  constituer  un  bénéfice,  et 
alors  la  h.  f.  actio  concourt  avec  la  condiction  , comme  elle 
concourrait  auparavant  avec  la  revendication  (nom.  VI). 

De  même , d'après  la  rigueur  du  principe,  la  condirtio 
furtiva  ne  devrait  pas  être  admise  tant  que  le  voleur  possède 
la  chose  volée;  elle  n'est  admise  que  par  anomalie 
(nuin.  XV). 

XX. 

La  seconde  classe  de  cas  qui  n'admettent  pas  l'application 
de  la  condiction,  sont  ceux  où  la  chose  litigieuse  u'a  jamais 
fait  partie  des  biens  du  demandeur;  ce  qui  constitue  une 
prestation  nouvelle,  non  une  restitution,  car  cette  restitution 
d’une  chose  distraite  de  nos  biens  forme  la  véritable  base 
de  toute  condiction  régulière , comme  le  reconnaissent  ex- 
pressément les  textes  du  droit  romain  (a). 

Cela  comprend  deux  espèces  importantes  d’obligations; 
et  d’abord  le  plus  grand  nombre  des  bonce  fidei  contractas. 
Ici,  dans  le  cas  de  la  vente  et  de  la  location,  par  exemple, 
figurent  des  objets  de  même  nature  que  ceux  descondictions, 
car  toujours  c’est  un  dure  ou  facerc  que  l’on  réclame,  quel- 
quefois même  un  pur  dare  (è);  ce  qui  est  le  principal  et  le 
plus  ancien  objet  des  condictions.  Mais  ce  que  l’on  réclame 


chose  par  voie  de  rcmancipation  « car  il  fallait  rentrer  dans  une  propriété 
qui  avait  été  transférée  ( num,  V).  Peut-être  la  L.  4,  § i,  de  R.  (X  (XII,  i) 
se  rapportait  a une  fiducia  dans  le  texte  origiual.  Voy.  num.  IV,  h. 

(a)  L.  i,  de  R.  C.  « inox  rtetptmii  qaid  ex  contracta  credere  dicirour.  • 
(Voy.  num,  V,  6).  L.  a , pr.  e»*d.  « Mutuum  tlurnui  recepturi  non  raindcm 
speciem,...  sed  idem  geuus,  ■ etc.  — Licite,  Stipulation,  p.  36  »,  explique 
le  rcciptre  par  une  prestation  réciproque;  mais  alors  la  vente  serait  un 
credere , et  donnerait  lieu  aux  condietions. 

(b)  L.  il,  $ a,  de  act.  emti  (XIX,  i).  « Emtor  autem  numoi  venditoris 
fncere  cogiiur.  ».  Mais  cela  est  réellement  le  dare  dans  le  sens  rigoureux 
du  mot  (num.  V , i). 
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est  une  chose  toute  nouvelle,  telle  que  le  prix  d'une  vente 
ou  d'une  location,  la  tradition  d’une  chose  achetée,  des  Soins 
pour  une  affaire,  par  suite  d’une  société  ou  d’un  mandat. 

Par  le  même  motif,  se  trouve  exclue  de  l’application  des 
condictions  une  seconde  espèce  d’obligations  : les  actions 
civiles  fondées  sur  des  délits  (c),  soit  qu’elles  aient  pour  objet 
une  peine  pécuniaire  ou  une  indemnité. 

Plusieurs  circonstances  semblent  devoir  faire  attribuer 
la  furti  actio  le  caractère  d’une  condiction.  Elle  dérive  du 
jus  civile,  d'une  /ex,  et  meme  de  la  Ici  que  l’on  peut  regarder 
comme  base  du  jus  civile  ; enfin,  elle  s’instruisait  sans  doute 
non  devant  un  arbiter,  mais  devant  un  judex.  Cependant 
elle  n’était  pas  une  condiction.  Cela  résulte  d’abord  des 
textes  innombrables  où  elle  est  mentionnée,  sans  que  jamais 
on  lui  donne  le  litre  de  condictio  ; mais  surtout  des  textes 
où  elle  est  nommée  à côté  de  la  cnndictio  [furiiva ),  mais 
toujours  comme  contrastant  avec  celle-ci  (d).  Cela  vient 
uniquement  de  ce  que  la  peine  pécuniaire  réclamée  par 
cette  action  n'a  jamais  fait  partie  des  biens  du  demandeur, 
et  est  destinée  à enrichir  ce  dernier. 


(c)  Je  dis  les  actions  civiles,  car  pour  les  actions  prétoriennes  résultant 
de  délits,  leur  origine  seule  prouve  que  ce  n'étaient  point  de»  «on- 
dictions. 

(d)  Cf.  Dam.  XVII,  /,  et  aussi  L.  7,  § 1,  de  rond.  furt.  (XIII,  1). 
« Furti  actio  pccnam  petit  légitimant,  condictio  rem  ip»am.  » L.  14  , de 
cond.  causa  data  (XII,  4).  « . . . cum  quo  non  tantum  furti  agi,  sed  etiain 
condiri  ci  posse.  >»  L.  i3,  § 2 , de  jurcj.  (XII,  2).  ■ et  ideo  neque  furti, 
ncque condictitia  tcuetor.  «•  L.  17,$  2,  de  præscr.  verb.  (XIX,  5).  «■  furti 
agere  possum  vel  condicere.  « — J’observe  néanmoins  que  dans  un  petit 
nombre  de  texte»  on  donne  à la  condictio  fnriiva  le  nom  de  furti  actio  , 
tandis  que  jamais  la  véritable  furti  actio  n’est  appelée  condictio.  Cette 
phraséologie  s’explique  en  ajoutant  au  mot  actio  l'épithète  sous-cnteuduc 
condictitia.  L’expression  est  donc  plutôt  incomplète  que  fausse;  mais  elle 
n’en  doit  pas  moins  être  blâmée  comme  équivoque  et  prêtant  à l’erreur. 
J'ai  déjà  cité,  § 23a.  A,  les  textes  relatifs  à rette  question. 
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De  même,  on  pourrait  vouloir  regarder  comme  une  con- 
diction  Yactio  L.  Aquilice , car  elle  dérive  aussi  d’une  lex  des 
anciens  temps;  néanmoins  elle  n’est  uue  condiction  ni  par 
rapport  à l’élévation  de  la  peine,  ni  par  rapport  à l'indemnité. 
En  effet,  ccLte  élévation,  comme  la  peine  du  vol,  n’a  jamais 
fait  partie  des  biens  du  demandeur.  L’indemnité,  c’est-à-dire 
la  valeur  de  la  chose  détruite,  faisait  bien  partie  des  biens 
du  demandeur,  mais  le  plus  souvent  elle  ne  passe  pas  parmi 
les  biens  du  défendeur.  Les  cas  peu  nombreux  où  s’opère 
cette  transmission  d’un  patrimoine  à l'autre,  donnent  nais- 
sance à une  condiction;  mais  elle  est  loin  d'étre  identique 
avec  Yactio  L.  Aquiliœ , car  le  demandeur  peut  choisir  entre 
ces  deux  actions  (num.  XIV  ). 

Voici  comment  est  exprimée  dans  les  formules  cette 
différence  fondamentale  des  condictions  et  des  actions  civiles 
résultant  des  délits.  Les  unes  ont  pour  intentio  : dare  ou 
dare  facere  o/torterc , les  autres  : damnutn  decidere  oportere. 

Cette  dernière  formule,  comme  on  n'a  pas  coutume  de 
lui  attribuer  une  pareille  généralité , demande  une  expli- 
cation. 

Comme  intentio  de  la  furtiactio,  nous  trouvons  dansGajus 
la  formule  : profure  damnum  decidi  oportere  (e) , expressions 
parfaitement  conformes  à des  textes  nombreux  du  Di- 
geste (/).  Ici  damnum  decidere  signifie  : satisfaire  la  personne 
volée,  la  désintéresser;  aussi,  cette  expression  s'applique-t-elle 
également  à la  transaction  ( g ) , c’est-à-dire  à l'arrangement 
sans  procès;  on  l’applique  même  à l’acte  de  la  personne 
volée  qui  reçoit  satisfaction  (A).  Néanmoins,  une  acception 

(*)  G»jm,  IV,  § 37,45. 

(/)  L.61,  § r,2,  5,  defurtis(XLVII,  a),L.  7,  pr.  de  coud.  furt.  (Jflll,  1); 
t omme  aussi  l’expression  encore  plus  générale  de  damnum  preestate  dans 
la  L.  61  rit.,  § S,  5. 

(g)  L.  g,  § 2,  de  minor.  (IV,  4)»  L-  i3,  C.  de  fort.  (VI,  a). 

(h)  L.  46,  § 5,  de  furt.  (XLVII , a). 

v.  36 
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ordinaire  élait  celle  que  nous  trouvons  dans  la  formule,  et 
relative  à l’obligation  du  voleur.  Cette  locution  avait  évi- 
demment un  sens  plus  général  que  dure,  car  elle  pouvait 
comprendre  Vaddictio  du  fur  manifestas,  ce  que  ne  compor-  , 
tait  pas  le  mot  date. 

Nous  n’avons  pas  la  formule  de  l'action  aquilienne;  mais 
je  pense  qu’elle  se  composait  des  mots  damnum  decidi  opor- 
tere  sans  autre  addition.  En  effet , damnum  est  le  nom  propre 
de  ce  délit  f/j;  et  la  formule  circonstanciée  jmo  fure  damnum 
decidere  s’explique  de  la  manière  la  plus  naturelle  par 
l'intention  d’étendre  l’expression  damnum  decidere  à un 
cas  pour  lequel,  sans  une  addition  particulière,  elle  n’eât 
été  ni  applicable,  ni  intelligible.  Peut-être  on  m’objectera 
que  la  L.  Aquilia  elle-même  porte  deux  fois  : tantum  aes 
darc  damnas  esto  (et  non  pas  damnum  decidere)  (A).  Mais 
si,  d’après  les  termes  de  la  loi  qui  nous  ont  été  conservés,  on 
voulait  recomposer  la  formule  , cela  ferait  partie  de  la 
eandemnatio , et  l 'intentio  devrait  être  ainsi  conçue  : Si 
paret,  hominem  Agerii  à Negidio  occisum  esse;  rédaction 
en  fait  qu’il  paraît  néanmoins  impossible  d'admettre  pour 
une  ancienne  action  civile.  Voici  à peu  près  comme  je  me 
représente  la  formule  entière  de  l’action  aquilienne  : i ) 

( Demonstralio  : ) Quod  Negidius  hominem  Agerii  injuria 
occidit.  a)  (Intentio  :)  Si  paret,  Negidiumob  eam  rem  Agerio 
damnum  decidere  oportere.  3)  (Condemnatio  :)  Judex 
«[nanti  is  homo  in  eo  anno  plurimi  fuit  tantum  æs  Agerio 
condemna , si  non  jwret,  absolve  (J). 

Nous  n'avons  aucunes  traces  des  formules  des  autres  ac- 
tions fondées  sur  des  délits,  et  dérivant  de  l'ancien  droit 

(ij  Gajui.  III,  § i to-aig,  «nrlout  § 116,  « damni  nnmine.  « 

(k)  ïj.  a,  pr.  L.  a-,  § 5,  ad  L.  Aquil.  (FX,  a). 

(/)  Ce  que  je  dis  ici  de  la  formule  de  l'action  aquilienne  sr  trouve  con- 
firmé J ar  l’interprétation  du  texte  dr  Gajus  IV,  § 5.  Vot.  nnm.  XXV. 
XXVI 
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civil;  par  analogie  des  deux  précédentes,  les  plus  usuelles 
et  les  plus  importantes  de  toutes,  nous  sommes  autorisés  à 
supposer  que  leur  intentio  avait  aussi  pour  objet  un  dam- 
num  decidere  oportere  (/»);  ce  qui  offrait  l’avantage  d'éta- 
blir entre  les  actions  civiles  fondées  sur  des  délits,  et  les 
actions  résultant  des  contrats,  une  distinction  saisissable  au 
premier  coup  d’ueil.  Peut-être,  chacune  de  ces  actions  fon- 
dées sur  des  délits  avait-elle  dans  son  intentio  une  addition 
caractéristique,  semblable  à celle  de  pro  fure  |>our  la  furti 
actio;  peut-être  aussi,  l’addition  n’avait-elle  été  jugée  néces- 
saire que  pour  cette  seule  action,  la  plus  importante  de 
cette  espèce  , et  alors  toutes , excepte  la  furti  actio,  auraient 
eu  seulement  dans  leurs  formules  l'expression  générique 
damnum  decidere  oportere. 

Maintenant  on  pourrait,  d’après  le  même  motif  que  pour 
les  actions  dont  je  viens  de  parler,  vouloir  refuser  le  carac- 
tère d’une  condiction  à l’action  résultant  de  la  stipulation, 
car  elle  sert  à réclamer  une  chose  entièrement  nouvelle,  qui 
n'a  jamais  fait  partie  de  nos  biens.  Mais  si  elle  est  toujours 
une  condiction  , cela  tient  uniquement  à la  nature  de  la 
stipulation  ( ntim.  X).  La  nécessité  de  cette  explication,  pour 
que  la  théorie  de  la  condiction  ne  soit  pas  un  tissu  d’in- 
conséquences , confirme  merveilleusement  cette  manière 
d’envisager  la  stipulation. 

XXI. 

Je  vais  maintenant  examiner  plusieurs  textes  importants 
des  auteurs  anciens,  et  les  rapprocher  de  cette  théorie  des 

(m)  Je  troure  un  seul  cas  où  cette  expression  ne  s'applique  pas  à uu 
délit  proprement  dit,  mais  a un  rapport  de  droit  analogue,  c'est  la 
m. / possessio  , que  les  XII  Tables  punissaient  par  la  restitution  du  dou- 
ble des  fruits.  Festus,  r Pindieiir  : n Si  ▼iudiriam  faisant  tulit,.  . . fructus 
duplione  damnum  deeiditn.  » 

36. 


Digitized  by  Google 


APPKNDICK  XIV. 


564 

condictions.  Ce  rapprochement  servira  à confirmer  la  théorie, 
ou  à prévenir  des  objections  que  l’on  pourrait  élever  contre 
elle. 

Le  premier  de  ces  textes  appartient  à Cicéron.  Cicéron 
dit  ne  connaître  que  trois  causes  pour  lesquelles  une 
somme  déterminée  d’argent  comptant  puisse  être  réclamée 
par  un  judicium  rigoureux  : adnumeratio  Idatio) , rxpensila- 
tio,  stipulatio  (a).  Le  mot  de  condictio  ne  se  trouve  pas  ici; 
mais  on  ne  saurait  douter  que  Cicéron  n’ait  en  vue  l’action 
désignée,  dans  les  sources  du  droit , comme  certi  condictio, 
ou  condictio  si  certnm  petatur.  Voyons  maintenant  jusqu'à 
quel  point  cette  proposition  s’arcorde  avec  la  théorie  que 
j’ai  établie. 

Pour  la  plupart  des  cas,  l’accord  est  évident.  En  effet,  le 
mot  adnumeratio  embrasse  non-seulement  le  prêt  d’argent,  • 
mais  aussi  le  dépôt  viole  par  ledépositaire  (nutn.VI),  comme 
aussi  le  payement  d’un  indebitum,  et  les  cas  semblables 
(num.  VII).  Si  les  cas  de  I ’incerti  condictio  ne  sont  pas  men- 
tionnés , cela  ne  fait  pas  de  difficulté,  puisque  Cicéron 
déclare  ne  parler  que  des  actions  rigoureuses  ayant  pour 
objet  une  somme  d’argent  déterminée , c’est-à-dire  de 
la  certi  et  non  de  la  incerti  condictio.  Cependant , man- 
quent ici  certains  cas,  où,  d’après  ma  théorie,  existe  la  certi 
condictio.  Ce  sont  les  cas  où  mon  argent  passe  dans  les  mains 
d’un  autre  sans  mon  consentement,  tels  que  le  vol  (num. 
VIII,  XVI;  ensuite  manque  le  cas  du  legs  (num.  XI).  Pour 
écarter  cette  objection,  on  pourrait  dire  que  ces  applica- 
tions delà  condiction  sont  postérieures  au  temps  de  Cicéron. 
D’abord  , la  supposition  n’est  pas  admissible  quant  au  legs, 
car  les  droits  qui  en  dérivent,  ont  leur  base  dans  la  loi  des 
XII  Tables;  ensuite,  nous  n’avons  aucun  motif  d’accepter 


(«)  Cirrro,  pro  Roscio  romœdo.  C.  4.  5.  J’ni  déjà  rapporté  »*r  trxte,  »p 
prudioe  XII V,  num.  XI. 
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cette  solution  chronologique  (le  la  difficulté  pour  les  autres 
cas  ici  nommés,  tels  que  la  condictio  furliva , quoique  nous 
ne  connaissions  pas  l’époque  de  leur  origine.  Nous  ne  devons 
pas  non  plus  imputera  Cicéron  une  connaissance  imparfaite 
du  droit,  ou  une  inexactitude  de  langage,  car  nous  avons 
un  moyen  beaucoup  plus  naturel  «le  nous  expliquer  la 
chose.  Cicéron  ne  voulait  nullement  faire  une  théorie  géné- 
rale des  actions,  mais  seulement  en  extraire  la  partie  rela- 
tive à l’espèce  qu’il  discutait.  Ainsi,  quand  il  dit  «pi’il  n’y  a 
que  trois  moyens  possibles  d’arriver  à une  eerli  condictio, 
savoir  : adnumeratio  , expensilatio , sti/udatio , on  doit  natu- 
rellement sous-entendre  : dans  les  cas  semblables  à celui 
ipii  nous  occupe.  Or,  il  s’agissait  d’un  contrat,  et  c’eût  été 
une  affectation  pédautesque  d’observer  que  la  condictio 
furtiva  et  la  condiction  résultant  d’un  legs  étaient  iuappli  ■ 
cables  , puisque  rien  dans  l’espèce  n’avait  Irait  un  vol , ou 
à un  testament  (b). 

Dans  tous  les  cas,  il  est  incontestable  que  Cicéron  re- 
connaît chacun  de  ces  trois  actes  juridiques  comme  cause 
spéciale  et  indépendante  d’une  ccrti  condictio  , et  nommé- 
ment la  stipulation,  sans  la  rattacher  à un  prêt , dont  il  n’y 
avait  d’ailleurs  aucune  trace  dans  l’espèce  (c).  Pour  chacun 
de  ces  cas,  il  reconnaît  la  sponsio  ternie  partis  comme  l'in- 
troduction légitime  du  procès,  car  elle  avait  été  déjà  conclue, 
et  il  reconnaît  que  dans  chacun  de  ces  trois  cas,  elle  eût 
produit  ses  effets,  puisqu’il  chercheà  prouver  successivement 
qu’aucun  de  ces  trois  cas  n'existe  dans  l’espèce. 

Ainsi  cutendu,  et  cette  interprétation  n’a  rien  de  force, 

[b)  La  partie  essentielle  de  cette  explication  se  trouve  dan»  Holwrg 
Versuclie,  p.  40,  et  dans  Gan%  Obligatiouen  redit.  p.  3o. 

(c)  Le  fond  dn  procès  était  une  société; et  la  dette  résultant  de  cette  so- 
ciété n’aurait  pu  motiver  la  certi  yetitio  qu’au  moyeu  d'une  cxpenulatin 
ou  d'une  stipulation.  Cf.  Puclita,  IN  rue*  Rhciuisclic»  Muséum,  vol,  I,  uum. 
XII. 
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ce  texte  de  Cicéron,  loin  de  contredire  nia  théorie  des  corr- 
ections, vient  plutôt  la  confirmer. 

XXII. 

Du  temps  des  legis  actiones  on  employait  le  uom  de  con- 
tlictio  pour  deux  actious , dont  la  forme  reposait  sur  une 
dennntiatin , et  tel  paraît  être  le  sens  littéral  du  mot  condic- 
tio : lege  quitlem  Silia  certæ  pecuniæ,  lege  vero  Calpumia 
de  omni  certa  re  (a).  Comme  plus  tard,  ce  nom  fut  appliqué 
à toute  une  espèce  d’actions , nous  ne  devons  pas  croire  que 
cela  se  soit  fait  par  hasard  et  sans  réflexion  ; mais  il  doit 
y avoir  entre  l’ancienne  expression  technique  et  le  nouveau 
principe  de  droit  un  lien  intime  qui  motive  cette  extension. 
Le  rapport  n’existe  certainement  pas  dans  la  forme  de 
l'action,  car  la  forme  de  l’ancienne  condictio  était  la  deniut- 
tiatio;  et  comme  la  nouvelle  condictio  ne  revêt  pas  cette 
forme,  on  dit  que  son  nom  lui  est  donné  non  proprie , 
abusive  [b).  Nous  devons  donc  chercher  ce  lien  intime  dans 
la  nature  spéciale  des  rapports  de  droit  auxquels  s’appliquent 
également  l’ancienne  et  la  nouvelle  condictio.  Ici  effective- 
ment, nous  trouvons  une  relation  très-satisfaisante,  si  à ces 
mots  de  omni  certa  re  nous  ajoutons,  pour  compléter  le  sens  : 
mut  un  data.  Or,  l'ancienne  condictio  n’était  autre  que  l'action 
résultant  du  prêt,  non-seulement  du  prêt  d’argent  (L.  Silia), 
mais  de  toutes  choses  fongibles  (L.  Calpurnia),  parmi  les- 
quelles figurait  sans  doute  le  blé,  comme  l’objet  le  plus  ordi- 
naire d'un  prêt  (c).  Précisément  aussi , la  nouvelle  condictio 

(a)  Oajus,  IV,  § 19. 

(b)  Gijus,  IV,  Ç 18,  $ i5,  J.  de  »rt.  (IV,  6). 

(e)  Le  prêt  antre  que  celui  d'argent  ( uuin.  IV.)  se  rencontre  rarement 
dans  les  sources  du  droit,  comme  dans  les  relations  de  ta  rie  réelle.  Le 
ras  d'application  le  plus  ordinaire  est  celai  où  un  cultirateur  dont  la  ré- 
colte a manqué  , emprunte  des  grains  pour  se  nourrir  et  pour  ensemencer, 
en  s'engageant  a les  rendre  sur  récolte  de  l'auuée  suivante 
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est  l’action  qui  résulte  du  prêt  et  d'autres  rapport»  de 
droit,  que  l’on  peut  considérer  comme  extensions  de  l’ac- 
tion du  prêt. 

Voici  une  circonstance  qui  confirme  d’une  manière  frap- 
pante cette  origine  historique  : au  contraste  ainsi  entendu 
de  la  condictio  ex  L.  Silia  et  ex  L.  Calpnrnia  répond  exacte- 
ment le  nouveau  contraste  de  la  certi  et  de  la  triticaria  cnn 
diclio,  sur  laquelle  je  reviendrai  plus  bas.  L’épithète  énig- 
matique de  triticaria  reçoit  ainsi  l’explication  la  plus  simple 
et  la  plus  naturelle  qu’on  puisse  lui  donner. 

Même,  la  formule  des  nouvelles  condictions  est  en  grande 
partie  empruntée  à l’ancienne  legis  actio.  En  effet,  Valérius 
Probus  nous  donne  le  sigle  suivant  : A.  T.  M.  D.  O.,  c'est- 
à-dire  , Ajo  te  mihi  dare  oportere  (d) , ce  qui  doit  être  tire 
d'une  le  gis  actio,  puisque  dans  les  formulée  c’est  toujours  le 
préteur  et  non  le  demandeur  qui  parle. 

On  pourrait  rattacher  ici  une  considération  encore  plus 
générale.  Les  plus  anciennes  le  gis  actiones  ( sacramentum  et 
judicis  postulaiio)  avaient  le  caractère  d’une  pure  forme,  et 
par  là  elles  étaient  susceptibles  de  s'appliquer  aux  objets 
les  plus  divers.  La  le  gis  actio  j/er  comlictioiiem  eut  egard  aux 
besoins  spéciaux  de  plusieurs  rapports  de  droit , ce  qui  déjà 
marque  un  progrès  de  la  jurisprudence.  Dans  le  nouveau 
système  des  formulée , le  prêteur  prit  ces  condictions  comme 
base  de  son  système  d’actions,  mais  en  donnant  à leur  prin- 
cipe un  développement  plus  libre  et  plus  complet.  La  legis 
actio  per  condictianem  aurait  ainsi  servi  de  transition  au  nou- 
veau système  d’actions.  Cet  enchaînement,  si  on  l’admet 
comme  réel,  répondrait  à la  question  que  Gajus  propose 
sans  la  résoudre  : pourquoi  on  crut  nécessaire  d’établir  la 
legis  actio  /ter  condictionem  , puisque  déjà  le  sacramentum  et 
la  judicis  postulatio  remplissaient  le  même  but  (c ' . 

(d)  Autiorr,  Utiux  lingu.r,  cd.  I.).  Gotbufredus , i6o»,  p.  i , 5 i . 

If)  Gajns.  IV,  $ ta. 
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XXIII. 

La  L.  9 de  R.  C.  (XJI,  a)  détermine  l'application  de  la 
certi  comlictio ; mais  son  début  est  tellement  général,  qu’on 
pourrait  croire  inutiles  toutes  les  autres  actions  personnelles, 
puisque  la  certi  condictio  suffirait  pour  protéger  toutes  les 
obligations;  d’après  la  généralité  de  ce  texte,  on  pourrait 
même  regarder  comme  superflue  la  incerti  condictio. 

Certi  condictio  compctit  ex  otnni  causa , ex  omni  obliga- 
tione,  ex  qua  certum  petitur  : sive  ex  certo  contrario  peta- 
tur,  sive  ex  incerto  : licet  enim  nokis  ex  omni  conlractu 
certum  condicere. 

On  pourrait  chercher  une  restriction  dans  l’expression 
contracta , ce  qui  restreindrait  l’action  aux  rapports  de  droit 
fondés  sur  des  contrats;  mais  les  expressions  beaucoup  plus 
générales  ex  omni  causa , ex  omni  contracta, Topoussent  cette 
interprétation,  et  d’ailleurs  le  § i du  même  texte  porte  que 
l’action  peut  aussi  s’appliquer  à un  legs  et  au  délit  de  la  L. 
Aqnilia. 

Ce  qui  d’abord  doit  nous  rassurer  contre  l’extension  exa- 
gérée que  l’on  pourrait  donner  à ce  texte,  c’est  que  les 
Romains  eux-mêmes  out  jugé  nécessaire  d’établir,  indépen- 
la minent  de  la  certi  condictio,  beaucoup  d’autres  actions 
personnelles.  Voici,  en  réalité,  la  pensée  d’Ulpien.  Certaines 
conditions  positives  sont  requises  pour  l'admission  de  la  certi 
condictio ; Ulpien  ne  dit  pas  quelles  sont  ces  conditions, 
mais  ce  sont  précisément  celles  que  j’ai  énumérées  plus 
haut  (a).  Dès  que  ces  conditions  sont  remplies , et  elles 


(a)  Cette  partie  de  l'interprétation  qui,  au  premier  abord,  semble  prêtée 
arbitrairement  au  texte , résulte  clairement  de  ces  mot»  : ex  omni  obLga* 
tione  ex  qua  certum  petitur  (i.  e.  peti  potesi.).  Cela  signifie  : >i  le  rapjiort 
de  dr°it  de  nature  à engendrer  une  condictio  certœ  pecunur , quel  que 
501 1 d'ailleurs  son  raraçtère  un  su  dénomination. 
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sont  susceptibles  de  s’appliquer  aux  rapports  de  droit  les 
plus  divers,  peu  importe  la  nature  du  rapport  de  droit  exis- 
tant entre  les  parties.  Ainsi  doue  (l'accomplissement  de  ces 
conditions  une  fois  admis),  la  certi  condictio  est  toujours  pos- 
sible, soit  qu’elle  ait  pour  base  un  contrat  ou  tout  autre  acte, 
et  le  contrat  peut  être  cerius  ou  incertus;  cela  n'empêche  pas 
la  certi  condictio.  Les  mots  [sive  ex  incerta)  ont,  non  sans 
motif,  soulevé  beaucoup  de  doutes,  et  cela  tient  à l’ambi- 
guïté de  l’expression  qui  peut  se  rapporter  également  à l’in- 
détermination de  Y objet  et  à celle  de  la  nature  du  contrat. 
Ainsi,  dans  le  premier  sens,  on  appelle  incerta  stipulatio  une 
stipulation  dont  l’objet  est  incertain;  par  exemple,  une  pro- 
messe de  travaux,  qui,  au  moyen  d’une  estimation  encore 
incertaine,  doit  toujours  être  ramenee  à une  valeur  détermi- 
née (b).  Ce  sens  ne  saurait  être  celui  de  notre  texte;  car,  si 
un  semblable  incertus  contractas  pouvait  motiver  une  certi 
condictio , il  ne  resterait  plus  de  place  pour  la  incerti  comlic- 
/to.  Ulpien  a donc  en  vue  l’indétermination  de  la  nature  du 
contrat,  très-conciliable  avec,  la  fixation  d’une  somme  d'argent 
déterminée,  et  dès  lors  avec  une  certi  condictio.  En  ce  sens , 
la  stipulation,  le  prêt,  la  vente,  etc.,  sont  des  certi  contractas; 
les  incerti  contractas  sont  ceux  qui  n’ont  pas  de  nom  indi- 
viduel, ou  dont  le  caractère  participe  de  celui  de  plusieurs 
coutrats  déterminés  (c)  : voilà  les  incerti  contractas  dont  parle 
ici  Ulpien. 


(b)  L.  74,  70,  de  V.  O.  (XLV,  1).  — Les  expressions  cerius,  incertus 
contractes,  se  trouveut  encore  dans  certains  textes,  où  je  ne  saurais  déter- 
miner laquelle  des  deux  significations  il  faut  leur  attribuer.  L.  18,  pr.  de 
acceptil.  (XLVI,  4),  L.  1,  § 6,  de  pec.  const.  (XIII,  5).  Cf.  Hcffter  in  Ga- 
jum,  lib.  IV,  p.  68. 

(«?)  L.  1-4,  de  prawer.  verb.  (XIX,  5).  C’est  à peu  près  ce  que  les 
auteurs  modernes  appellent  contrats  iunomés;je  dis  à peu  près,  parce 
que  ces  derniers  sont  trop  restreints  au  do  ut  des  aut  faeims  , facio  ut 
des  aut J'acias. 
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La  généralité  apparente  du  texte  qui  nous  occupe  a,  depuis 
le  moyen  Age,  singulièrement  embarrassé  les  jurisconsultes. 
Ainsi,  en  vertu  de  ce  texte,  on  a admis  avec  les  glossateurs, 
à coté  de  la  condietio  certi  ex  mutuo , une  condietio  certi  géné- 
ra lis  (d).  Mais  d'abord  cette  phraséologie  n’était  pas  authen- 
tique, et  ensuite  on  ne  savait  assigner  à la  seconde  de  ces 
actions  aucunes  limites  précises. — Un  point  de  vue  beau- 
coup plus  erroné  et  plus  fécond  en  conséquences  est  celui 
adopté  par  des  auteurs  modernes  (e).  Ils  prétendent  qu'un 
créancier  peut  transformer  en  certum  une  prestation  quel- 
conque, et  exercer  une  certi  condietio,  s’il  veut  courir  le  ris- 
que de  voir  l’estimation  du  juge  inférieure  à la  somme  par 
lui  demandée,  auquel  cas  il  est  déchu  de  son  droit  comme 
plut  petens.  Ainsi,  par  exemple,  celui  auquel  un  travail  au- 
rait été  promis  en  vertu  d’une  stipulation,  aurait  toujours  pu 
réclamer  une  somme  de  100  livres,  et  aurait  gagné  son  pro- 
cès, si  le  juge  avait  estimé  le  travail  too  livres  ou  davantage. 
Cette  doctrine  est  tout  à fait  inadmissible.  D'abord,  ce  choix 
arbitraire  entre  les  diverses  formules  est  en  contradiction 
directe  avec  l’esprit  de  l’ancien  droit,  car  les  formules  avaient 
précisément  pour  but  de  renfermer  chaque  rapport  de  droit 
dans  ses  limites  individuelles  (/).  Mais  voici  contre  cette 
doctrine  un  argument  sans  réplique.  Dans  le  cas  proposé , 
Vintentio  exprimant  centum  dare  oportere , doit  être  rejetée, 
parce  qu’il  n’existe  encore  aucune  dette  d’argent,  et  que 
cette  dette  ne  peut  exister  que  plus  tard,  par  suite  de  l'esti- 
mation du  juge  {g).  Ici  donc  on  réclamerait  alitai pro  alio,  et 

(d)  Gloss*  in  L.  9,  de  R.  C.  (XII,  l).  — Cujacius,  Opp.  V.  399,  Vif  f 
65o,  X,  164. 

(e)  Surtout  par  Hassc,  Wneo  der  Actio,  p.  ^5. 

( f\  Sans  doute  les  formules  recevaient  diverses  modifications  (Appeudice 
XIII,  uum.  XVI-XIX);  mais  ces  modifications  étaient  elles-mêmes  soumises 
a des  règles  déterminée» , et  le  choix  n'en  était  nullement  laissé  au  de- 
mandeur daus  chaque  cas  particulier. 

(g)  L.  37,  de  V.  S.  (Jj  16).  ••  Verbum  oporteir  «on  ad  fa<  ultatem  ju- 
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cela  entraîne  le  rejet  île  la  demande,  niais  sauf  la  faculté 
d’en  former  une  nouvelle  pour  l'objet  véritable  de  la  dette , 
car  dans  cette  erreur  il  n’y  a pas  de  plus  petere  (h).  Ainsi,  on 
ne  saurait,  à l’appui  de  cette  doctrine,  invoquer  ces  mots 
de  notre  texte  : ex  r/un  certum  petimus , et  les  traduire  par  : 
• aussitôt  qu'il  nous  plaît  de  transformer  notre  réclamation 
en  une  somme  d’argent  déterminée;  » ce  serait  là  une  inter- 
prétation entièrement  fausse.  J’ai  donné  plus  haut  la  vérita- 
ble (note  n). 


XXIV. 

Je  viens  d'examiner  les  textes  du  Digeste  qui  pouvaient 
fournir  des  objections  contre  ma  théorie  des  coudictions  ; 
maintenant  je  passe  à ceux  qui  la  coniirment  directement. 

L.  9,  S 3,  de  R.  C.  (XII,  1). 

Quoniam  igitur  ex  omnibus  contractibus  hæc  certi  cou- 
dictio  competit,  sive  re  fuerit  contractas  actus,  siceverbis  , 
sivc  conjunctim... 

Voici  le  sens  de  ces  mots  : En  général,  la  condiction  peut 
résulter  re  (d’un  prêt,  d’un  inrfebitunt,  etc.),  ou  d’une  stipu- 
lation, ou  de  ces  deux  formes  de  contrats  réunis  ; en  parti- 
culier, la  certi  condietio  existe  quand  l'objet  de  la  prestation 
ou  de  la  stipulation  est  de  l’argent  comptant.  — Je  suis  per- 
suadé qu’Ulpien  avait  ajouté  : sive  literis,  et  que  les  compi- 
lateurs l’ont  effacé,  parce  que  Yexpe/isilatio  était  tombée  en 
désuétude.  Cette  supposition  admise,  ce  texte  s’accorde  en- 
tièrement avec  les  condictions  et  les  limites  assignées  par 


d»«-i»  prrtinet,  qui  potett  tsI  plans  Tel  minori*  coudemaare,  aed  ad  Te- 
ritatem  refertur.  » Vojr.  le  Traité,  $ ai(i. 

(h)  Gajus  , IV,  $ 55.  — Ces  mou  du  J 53,  « sieut  îpta  stipolatio  cou- 
cepta  est,  ita  etintentio  formule  cou  ci  pi  débet,  • ne  s'appliquent  pas  di 
rectemeot  ici,  car.  d'après  ce  qui  précède,  il»  se  rapportent  uniquement  au 
danger  du  plus  petere. 
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moi  aux  conditions,  et  aussi  avec  le  texte  de  Cicéron 
(num.  XXI).  Son  expression  est  même  plus  exacte  et  plus 
complète  que  celle  de  Cicéron;  car  on  ne  saurait  ramener  il 
une  datio  ou  adnumeraiio  (termes  employés  par  Cicéron)  la 
condictio  sine  causa,  y compris  l’application  spéciale  où  elle 
reçoit  le  nom  de  condictio  furtiva , tandis  que  l’expression 
plus  générale  dont  se  sert  Ulpien,  re  contractas  factus,  s’y 
applique  parfaitement  (a). 

Ce  texte  d 'Ulpien  exclut  de  l’application  de  la  certi  condic- 
tio (nous  pouvons  ajouter  de  la  condition  en  général)  (l’a- 
bord toutes  les  obligations  fondées  sur  des  délits;  car,  si  on 
peut  dire  à leur  sujet  : re  consistant  obligationes,  ou  bien  ex 
re  actio  venit  (b),  l’expression  : re  contractas  faetns  ne  saurait 
jamais  leur  convenir.  Ensuite  sont  exclus  les  consensa  con- 
tractus  facti,  car  ils  avaient  une  telle  importance  , qu’Ulpicn 
ne  les  aurait  jamais  omis  par  inadvertance,  elles  compila- 
teurs n’auraient  eu  aucun  iqotif  pour  les  effacer,  si  Ulpien 
en  eût  fait  mention.  Nous  avons  donc  ici  une  confirmation 
directe  de  la  délimitation  que  j’assigne  aux  conditions. 

Par  là  même  on  pourrait  prétendre  que  cette  circonscrip- 
tion étroite  contredit  l’extension  illimitée  exprimée  au  com- 
mencement de  tout  le  texte  (ex  omni  causa,  ex  nmni  ohliga- 
tione ) ; mais  cette  apparence  de  contradiction  s’explique  par 
l'addition  déjà  signalée:  ex  qua  errtum  //etitur,  et  par  la 
considération  suivante.  Lorsque  eu  dehors  des  limites  ici 
posées  un  rapport  de  droit  engendre  une  condietion , cela 
vient  toujours  de  ce  qu’une  re  contracta  obligatio  s'y  trouve 
réellement  mêlée.  Quand,  par  exemple,  une  cnndiclion  prend 
naissance  à l’occasion  d’une  société  ou  d’un  mandat  (num.Vl), 
il  y a toujours  la  réunion  de  deux  obligations  très-dilïéren- 

(«)  Dans  le  sens  très-ordinaire  de  coniraclus  où  ce  mot  embrasse  aussi 
les  quasi- contrats,  tels  que  la  tutelle,  la  negotiorum  gtstio , etc.  Vov. 
par  exemple  la  L.  23,  de  R.  J.  (L.  17). 

(b)  L.  4.  L.  46.  de  O.  et  A.  (XLIV,  7). 
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tes,  celle  qui  résulte  du  consentement  et  celle  qui  résulte  de 
l’argent  confié.  Chacune  d’elles  a sa  nature  propre,  son  effi- 
cacité, son  action;  et  si  l'une  de  ces  actions  absorbe  l’objet 
de  l’autre , celle-ci  devient  impossible.  De  même,  un  dom- 
mage corporel  peut  motiver  1 ’actio  L.  Aquiliae  et  la  condietia, 
l’une  résultant  du  délit,  l'autre  du  bénéfice  que  réalise  le 
défendeur.  Ces  doubles  obligations,  produites  par  un  seul  et 
même  fait,  ne  sont  pas  imaginées  dans  l'intérêt  de  ma  théorie 
des  conditions;  elles  sont  aussi  reconnues  dans  d'autres  cas 
qui  11’admettent  pas  le  moindre  doute  (c). 

Nous  n'avons  plus,  relativement  à la  L.  9,  de  R.  C.  (XII,  1), 
cette  loi  importante  et  difficile,  qu’un  seul  cas  à expliquer. 
Le  J 1 dit  que  la  certi  condictio  peut  aussi  résulter  ex  sena- 
tus-consulto,  lorsque  celui  qui  intente  l’action  a recouvré  une 
succession  ex  TrcbeUiano  Sc.  [<f.  Cela  doit  s’entendre  néces- 
sairement d'une  condition  trouvée  dans  la  succession,  con- 
dition résultant  d'un  prêt  ou  d’une  stipulation  du  défunt. 
En  pareil  cas,  la  base  de  la  condition  est  évidemment  le 
contrat,  et  le  sénalus-consulte  ne  sert  qu’à  la  transmettre  au 
demandeur  actuel;  ainsi  donc  l’expression:  ex  senatus-con- 
sulto  agetur  n’est  pas  tout  à fait  exacte;  mais  elle  n’est  pas 
plus  inexacte  que  l’expression  : ex  loge  Aquilia  , qui  signifie 
réellement:  ex  causa  legis  Aquiliae,  on  ex  eo  facto,  qnod  lege 
Aquilia  coercetur,  car  la  lex  Aquilia  elle-même  n’avait  pas 
plus  parlé  que  le  Sc.  Trebellianum  des  qualités  requises  pour 
exercer  la  condition. 

(c)  Par  exemple  dans  la  L.  18,  § i,  comniod.  (XIII,  6),  quand  celui  qui 
a reçu  une  chose  a titre  de  dépût  ou  de  commodat,  la  détruit  ou  l'eudom> 
mage.  Ici  l’action  résultant  du  coutrat  concourt  avec  Yactio  L.  Aquiliar 
comme,  dans  les  cas  énumérés  plus  haut,  la  condictio  par  suite  de  l’enri- 
chissement. 

(<i)  Cf.  Heffter  in  Gajum,  lib.  IV,  p 67. 
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XXV. 

Muis  les  textes  les  plus  importants  sur  la  nature  de  la  cnn- 
diction  sout  ceux  de  Gajus,  et  ils  demandent  à être  interpré- 
tés d’autant  plus  soigneusement,  que  plusieurs  auteurs  mo- 
dernes, faute  de  les  entendre,  sont  tombés  dans  de  graves 
erreurs  sur  la  condiction,  ou  ont  critiqué  ces  textes  comme 
inexacts,  vagues  et  contradictoires. 

Voici  le  texte  principal  : 

Gajus,  IV,  § 5. 

Appellantur  autem  iu  rem  quidem  actiones,  vindicatio- 
nes  ; in  personam  vero  actiones,  quibus  dari  fieri  nportere  in- 
lendimus,  condictinnes  (a). 

Toute  la  difficulté  porte  sur  le  sens  de  cette  incise  : (qui- 
bus... intendimus).  On  pourrait,  au  premier  abord,  lui  attri- 
buer un  sens  démonstratif,  et  l'interpréter  ainsi:  «Toutes  les 
actions  personnelles,  c'est-à-dire,  celles  avec  dari  fierive, 
sont  appelées  condictwnes.  » Alors  ce  texte  serait  en  contra- 
diction, non-seulement  avec  ma  théorie,  mais  avec  la  phra- 
séologie constante  du  Digeste,  qui  ne  donne  le  nom  de  con- 
dictions  qu’à  une  petite  partie  des  actions  personnelles.  Il 
faut  donc  plutôt  attribuer  à cette  incise  un  sens  restrictif,  et 
traduire  : 

On  appelle  condictiones  les  actions  personnelles  dont  17/i- 
tentin  a pour  objet  un  dari  ou  un  fieri. 

(a)  Le  § i5,  J.  de  ici.  (IV,  6)  est  rédigé  de  même,  sauf  quelque»  rhaa- 
"emeuts  sans  important  e : « Appellamuj  in  rem  (sans  autem). . . dore  fa- 
etre  oportere  intendi/ur.  » La  reproduction  de  ce  texte  a une  époque  où 
tes  intentiones  avaient  disparu  depuis  longtemps,  est  une  ioadrertauce 
Lien  extraordinaire.  On  doit  doue  prendre  cette  phrase  incidente  comme 
une  simple  explication,  et  alors  elle  signifie  : toutes  les  actions  person- 
nelles s'appelaient  condictiones  ; ce  qui,  d'ailleurs,  s’accorde  mal  arec  le 
langage  du  Digeste,  et  avec  plusieurs  autres  textes  des  Institntes  elle*- 
■émet. 


Digitized  by  Google 


APPENDICE  XIV.  5^5 

Ainsi  entendue , cette  proposition  est  rigoureusement 
vraie,  et  s’accorde  parfaitement  avec  ma  théorie;  mais,  poor 
en  fournir  la  preuve,  je  dois  faire  quelques  observations 
préliminaires  sur  la  phraséologie. 

Dure  signifie,  dans  le  sens  rigoureux  des  formulas,  attribu- 
tion de  la  propriété  ex  jure  Quiritium  (num.  V,  i),  c’est-à- 
dire,  un  mode  très- restreint  de  l'activité  humaine.  Facere , 
au  contraire,  embrasse  toute  espère  d’actes  juridiques  ou 
autres,  et  ainsi  il  comprend,  entre  autres  choses,  le  dare  , 
solvere,  nume rare,  judicare , ambulare , reddere,  non  facere , 
curare  ne  fiat  (b). 

Relativement  aux  contrats,  c’est-à-dire  aux  actes  juridi- 
ques, uous  ne  trouvons  que  deux  espèces  A'intentiones  in 
jus  conceptce  : si  parct,  centum  iou  funduni , servum)  dari 
oportere,  et  : quidquid  darifieri  oportet;  mille  part,  nous 
ne  trouvons  d’autre  espèce  de  formules,  et  nommément  un 
simple  facere  ou  fie  ri  oportere  (c'j.  — Voici  comment  cela 
s'explique.  Rigoureusement,  le  simple  facere  o/>ortere  eût 
toujours  suffi,  puisqu’il  renferme  aussi  le  dare;  mais  comme 
la  formule  avec  dare  avait  des  effets  et  des  avantages  spé- 
ciaux, comme  je  le  montrerai  plus  bas,  on  ajoutait  dare  à 
Vintentio  toutes  les  fois  que  les  règles  du  droit  le  permet- 
taient, afin  de  rappeler  au  préteur  et  au  judex  l’application 
de  ces  conséquences  spéciales.  Dare  facere  équivaut  à dare 


(b)  L.  ai8,  175,  189,  de  V.  S.  (L.  16). 

( e ) La  seule  différence  esl  que  pour  les  condictioos  00  Remployait  que 
les  expressions  rapportées  plus  haut,  tandis  que  pour  les  b.  f.  aciioncs  on 
ajoutait  : ex  bona  Jidr  après  oportet.  — On  pourrait  s’étonner  de  la  forme 
tantôt  «étire  tantôt  passive  de  dare  facere.  Voici  commeut  cela  s’expli- 
que. La  forme  active  s’appliquait  naturellement  aux  formules  réelles  où 
un  individu  détennioé  est  toujours  désigné  comme  débiteur  (par  ex.  : 
quidquid  Negidium  dare  facere  oportet);  mais  quand  on  parlait  de  ers 
intentiones  d'une  manière  abstraite,  ou  pouvait  employer  l'une  ou  l'autre 
forme,  comme  on  l’a  vu  (note  a)  dans  l'exemple  de  Gajus  comparé  aux 
Institntcs  de  Jnstioien. 
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aut  facere  [d] , et  cette  alternative  exprimait  que  le  jtulex 
avait  toute  latitude  pour  reconnaître  l'obligation,  soit  d’un 
dure,  soit  de  tout  autre  fait,  ou  de  l’un  et  de  l’autre  cumula- 
tivement. Cette  intentio  s’appliquait  aussi  aux  cas  où  il  ne 
s'agissait  pas  d’un  dure,  mais  , par  exemple , d’un  travail  à 
exécuter.  On  n’avait  pas  d'intérêt  à insérer  seulement  dans 
la  formule  facere  oportere , car  alors  elle  n'aurait  pas  offert 
les  avantages  exclusifs  attachés  au  dure. 

XXVi. 

Maintenant  je  vais  montrer  que  la  définition  de  la  condic- 
tio  donnée  par  Gajus  suffit  pour  exclure  du  domaine  des 
conditions  toutes  les  actions  que  j’ai  exclues  moi-méme  (a). 
Ainsi  se  trouvent  exclues  : 

i)  Toutes  les  actions  prétoriennes,  car,  en  général,  elles 
n’avaient  qu’une  intentio  in  factum  concepta  (Traité,  J ai 6). 

a)  Toutes  les  actions  civiles  in  rem , car  leur  intentio  por- 
tait : rem  [senitutem , hereditateni)  suam  esse. 

3)  Toutes  les  actions  civiles  fondées  sur  des  délits,  car 
V intentio  de  la furti  actio  était  certainement:  pro  fure  dant- 
/tu/n  dccidere  oportere ; celle  de  1 ’ actio  L.  dquiliœ  était  sim- 
plement, selon  toute  apparence  : damnu/n  decidere  oportere  ; 
et  pour  les  autres  délits  civils  V intentio  était  vraisemblable- 
ment rédigée  à peu  près  de  même  (è). 

4)  Toutes  les  botta; Jîdei  actiones;  car  leur  intentio  se  ter- 
minait par  l’addition  : ex  fide  bona  (c). 


(et)  L.  53,  pr.  de  V.  S.  (L.  16).  «Saqie  ito  cotnparattun  est , ut  conjuocta 
pro  disjuuctis  accipiautur. . , Cum  vero  dicimus  , quod  eu m dare  facere 
oportet , quodris  eorurn  sufficit  probare.  » Ou  n'a  donc- pas  besoin  d'établir 
ce»  deux  choies,  mais  seulement  l'uueou  l’autre. 

(a)  Cf.  uum.  I,  et  Appendice  XIII,  num.  VI. 

(à)  Cf.  nu.  XX. 

(c)  Cf.  uum.  XXV,  noie  c. — Ces  mots  de  Cajtu  quittai  dari...  inten- 
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l)'»|)rè$  celte  manière  de  distinguer  les  différentes  classes 
d'actions  par  la  rédaction  de  Vintentio,  celle  choisie  pour  les 
actions  civiles  fondées  sur  des  délits  semble  arbitraire  et 
nullement  motivée,  car  on  pourrait  croire  que  facere  suffi- 
sait, vu  sa  généralité,  et  même  le  simple  (lare , puisque  le 
résultat  de  ces  actions,  comme  aussi  le  contenu  primitif 
de  l'obligation  qui  en  fait  la  base,  était  toujours  un  payement 
en  argent.  Mais  cette  iatentio  spéciale  avait  pour  but  de 
faire  distinguer  au  premier  coup  d'œil  ces  actions  de  toutes 
les  autres.  Cela  avait  souvent  de  l’importance  ; par  exemple, 
dans  le  cas  d’une  novation.  Ainsi , celui  qui  s’engageait  à 
acquitter  quidquid  furent  dore  facere  oportet , n'avait  en  vue 
que  condictio furtiva,  et  la furti  actio  continuait  de  subsister; 
parce  moyen,  les  deux  obligations  différentes  du  voleur  se 
trouvaient  distinguées  nettement,  et  toute  méprise  devenait 
impossible  (cf). 

11  y avait  encore  dans  l'ancien  droit  un  autre  motif  et  un 
motif  grave  pour  ne  pas  appliquer  à la  furti  actio  le  darr 
facere  oporterc.  D'après  les  XII  Tables,  le Jur  manifestas  en- 
courait non  une  peine  pécuniaire,  mais  la  perte  de  la  liberté; 
il  devait  souffrir  l 'addictio.  On  ne  pouvait  appliquer  ici 
ni  date,  ni  facere  ; mais  l’expression  indéterminée  decidcre 
embrassait  aussi  cette  peine;  par  ce  moyen  l’on  réunissait 
sous  une  même  formule  toutes  les  espèces  de  furti  actio. 
Ce  motif  cessa  d’exister  quand  le  préteur  eut  établi  pour  le 
furtum  manifestant  la  peine  pécuniaire  du  quadruple  de  la 
valeur. 

Ainsi  donc,  la  définition  de  la  condictio  donnée  par  Gnjus 
est  précise  et  tout  à fait  satisfaisante.  On  ne  saurait  donner 


tint  doivent  être  pris  dans  toute  leur  rigueur,  c'est-à-dire  : eu  rei  ter- 
me» et  en  ce»  terme»  seuls  , saus  aucune  addition 

(d)  Un  ea»  semblable  est  mrutionne  dans  la  L.  -o  , t^  3,  de  snlut. 
(XLVI,  3;. 

v. 
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le  même  éloge  à un  texte  d'Ulpien,  où  condictio  est  représenté 
comme  synonyme  de  in personam  actio  ( e ).  Ensuite  il  paraît 
s’accorder  avec  Gajus  en  ajoutant  : In  personam  actio  est, 
qua  cum  eo  agimus,  qui  obligatus  est  nobis  ad  faeiendum 
aliquid  vel  dandum.  Mais  cela  ne  rectifie  rien,  car  Y obligation 
de  dare  ou  de  facere  existe  en  réalité  dans  toutes  les  obli- 
gations, sans  exception,  et  dès  lors  elle  ne  forme  pas  le 
caractère  distinctif  des  condictions.  Mais  comme  ce  texte 
d'Ulpien  est  en  contradiction  directe  avec  plusieurs  autres 
textes  du  même  auteur,  nous  avons  tout  lieu  de  croire  que 
|es  compilateurs  l'ont  gravement  altéré.  — J’ai  déjà  montré 
( num.  XXV,  a)  comment  un  texte  des  Institutes,  tout  en 
reproduisant  les  expressions  de  Gajus,  donne  en  réalité  le 
nom  de  condictio  h toutes  les  actions  personnelles.  — Une 
semblable  extension  du  langage,  mais  moins  formelle,  se 
trouve  aussi  dans  un  texte  du  Code  (/). 

Une  objection  beaucoup  plus  sérieuse  serait  de  signaler 
des  textes  d’anciens  jurisconsultes,  où,  à l’occasion  d’un 
rapport  de  droit  individuel,  le  mot  condictio  serait  employé 
pour  désigner  une  bonce  fidei  actio , nommément  Y actio  præ- 
scriptis  verbis.  Or,  tels  sont,  a-t-on  dit,  les  deux  textes  sui- 
vants : 

a)  L.  19,  § 2,  de  præscriptis  verbis  (XIX,  5). 

Cum  quid  precario  rogatum  est,  non  solum  interdicto 
uti  possumus , sed  et  incerti  condictione , id  est  præscriptis 
verbis.  , 

J’ai  déjà  observé  plus  haut  que  la  Vulgate,  au  lieu  de 
condictione , porte  actione;  or,  comme  incerti  actio  est  une 

(e)  L a5,  pr.  de  O.  et  A.  (XLIV,^).  Vojr.  leTraité,  §906. 

(/)  L.  I,  C.  de  don.  q.  aub  modo  (VIII,  55).  • . . condictio  quidem  tibi 
iu  hoc  casu  , id  est  in  personam  actio , jure  procéda  « . , . On  peut  pren- 
dre cc»  mots  id  est , etc.,  comme  l’explication  du  mot  condictio  (de  même 
que  dans  la  L.  a5.  pr.de  V.  O.);  mais  ils  peuvent  aussi  signifier  : « laquelle 
action  personnelle  serait  dam  l'espère  nne  condictio.  » 
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dédgnation  parfaitement  régulière  de  l'actio  præscriptis 
verbts , et  que  cette  dernière  leçon  est  confirmée  par  des 
manuscrits , nous  ne  devons  nous  faire  aucun  scrupule  de 
l'adopter,  pour  écarter  la  difficulté  qui  résulterait  de  ce 
texte  ( § 217,  o). 

b)  L.  3,  § 4,  de  cond.  causa  data  (XII,  4)-  On  dit  immé- 
diatement auparavant,  que  si  le  maître  d'un  esclave  reçoit  uni- 
somme  d’argent,  sous  condition  d'affranchir  cet  esclave  à 
une  époque  déterminée,  et  que,  avant  cette  époque,  l’esclave 
meure  sans  la  faute  du  maître , celui-ci  n’est  pas  tenu  de 
restituer  l’argent  {g).  Vient  ensuite  le  texte  cité  : 

Quin  imo  et  si  nihil  tibi  dedi  ut  manumiiteres , planterai 
tamen  ut  darem , ultro  tibi  competere  actionem  quæ  ex 
hoc  contractu  nascitur,  id  est  condiciionem , defuncto  quo- 
que  eo. 

Ici,  disent  la  plupart  des  auteurs,  l'actio  præscriptis  verbis 
est  désignée  comme  condiclio.  D'abord  la  condiction  ne  sau- 
rait exister,  car  le  maître  qui  n'a  pas  affranchi  l’esclave  ne 
peut  jamais  dire  : feci  ut  dares.  Aussi  plusieursont  pensé  que 
les  mots  id  est  condiciionem  ont  été  ajoutés  par  Tribonien, 
ou  bien  par  les  copistes.  Mais  ce  moyen  violent  ne  résout 
que  la  moitié  de  la  difficulté , l’emploi  du  mot  condictio; 
reste  toujours  è savoir  quelle  est  la  base  de  l’action.  Mais 
évidemment  ici  les  mots  : ex  hoc  contractu,  ne  sont  que  la 
répétition  de  ceux  qui  précèdent -.planterai  tamen  ut  darem. 
Or,  le  placitum  ne  peut  être  appelé  contractas  et  engendrer 
une  action,  que  s'il  a été  validé  par  une  stipulation.  Telle 


( g ) L.  3,  § 3,  de  coud,  causa  data  (XII , 7).  « . . l'rocalus  ait,  ai  p«»t  id 
temporis  decesserit , qno  roanumitti  potuit , repetitioncm  esse  : si  mi  nu » 
ressort.  » 11  faut  soua>enteodre  ici  ces  mots  déjà  exprimés  daot  le  $ a et 
au  commencement  du  $ 3,  nisi  par  mirai,  quTlpieouc  roulait  pas  répétei 
chaque  fois.  Mai»  ce  panitere  est  reoferme  dans  d'étroites  limites,  de 
sorte  qu'eu  dernier  résultat  il  peut  souvent  ne  produire  aucun  effet.  I. 
5.  pr.  |i  a,  3,  4,  eod. 
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est  la  pensée  qn’Ulpien  n 'exprime  pas  directement , mais 
qu’il  indique  clairement  par  la  répétition  de  ex  hoc  con- 
tracta (h).  Ici  donc  la  condictiou  est  la  ccrti  condictio , résul- 
tant de  la  stipulation,  et  voici  la  déduction  parfaitement 
logique  d’Ulpien.  De  même  que  dans  le  cas  du  prédccès 
de  l’esclave,  le  maître  doit  conserver  l’argent  (§3:  si  minus 
cessare)  ; il  peut  aussi  le  réclamer,  s’il  n’a  pas  été  payé,  mais 
promis  par  une  stipulation  (/). 

XXVII. 

D’autres  textes  de  Gajtts  semblent  attribuer  à la  condic- 
tion  une  intentio  avec  dare  oportere  (sans  facere),  et  ainsi 
différente  de  celle  donnée  dans  le  texte  cité  plus  haut 
(nnm.  XXV).  Cela  demande  à être  expliqué  et  justifié. 

Gajus,  IV,  § 18  (a). 

Nunc  vero  non  proprie  [b)  condictioncm  dicimus  aclio- 
nem  in  personam,  qua  intendimus,  du  ri  nobis(c)  oportere  : 
■mlla  enim  hoc  tempore  eo  nomine  denuntiatio  fit. 

(A)  Dan»  d'autre»  textes,  la  stipulation  est  nommée  expressément  à côté 
du  pin  ci  tu  m (L.  a;,  C.  de  partis,  II,  3,  L.  4*  C.  de  rer.  perin.  IV,  (>4). 
Ici  elle  est  mise  hors  de  doute  par  le  root  contracta. 

(i)  Ici  encore  il  faut  sous-entendre  : ntsi  paeniteat  (note  g.).  — L’ex- 
plication que  je  propose  se  trouve  déjà,  quant  aux  points  essentiels  dan» 
Ckesius , Jurispr.  Rom.  et  Àtt.,  p.  786.  D’autres  explications  se  trouvent 
dans  Gluck,  vol.  XIII,  p.  4 G et  dans  Schulting,  Notas  ad  Digesta,  III,  p. 
74.  Pfordten  , Abhandlungen , p.  278,  propose  une  nouvelle  interpré- 
tation. 

(a)  Il  avait  parlé  anparavaut  de  l’ancieoue  legis  actio  per  condictioncm ,* 
il  avait  observé  à ce  sujet  que  condicere  veut  dire  proprement  denuntiare , 
et  que  pour  1’auciennc  condictio  la  denuntiatio  était  ordinairement  à 3o 
jours.  Le  paisage  cité  dans  le  texte  se  retrouve  avec  de  légers  change- 
ments au  § r5,  de  art.  (IV,  6). 

(A)  Inst,  abusive. 

(c)  Inst.  Actor  in  tendit  dari  sibi  oportere  (pane  que  l’empereur  11e 
voulait  pas  figurer  personnellement  dans  l’explication). 
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Gajus  voulait  comparer  les  nouvelles  condictions  aux 
anciennes  legis  nctionrs , qui  portaient  le  même  nom;  or, 
celles-ci  n’ayant  que  le  dare  pour  objet  (d),  il  devait  natu- 
rellement mentionner  celle  des  nouvelles  condictions  dont  le 
contenu  était  semblable,  et  ainsi  seulement  celles  avec 
>lare , non  celles  avec  dare J'acere. 

Cela  est  plus  évident  encore  dans  le  texte  suivant , où  il 
avertit  de  ne  pas  croire  que  les  nouvelles  condictions  repo- 
sent sur  une  fiction  de  l’ancienne,  et  que  cette  fiction  est 
exprimée  dans  leur  formule.  Une  semblable  méprise  était 
possible  dans  les  nouvelles  condictions  avec  dare , non  pout- 
relles avec  darefacere,  puisque  le  contenu  de  ces  dernières 
n’avait  aucune  analogie  avec  celui  des  anciennes  condic- 
lions. 

Gajus,  IV,  § 33. 

Nulla  alitent  formula  ad  condictionis  fictionem  exprimi- 
lur.  Sive  enim  pecuniam,  sive  rem  aliquam  certam  débitant 
nobis  petamus  , eam  ipsam  dari  nobis  oporterc  intendimus, 
ncc  ullam  adjungiraus  condictionis  fictionem. 

La  différence  de  rédaction  entre  ces  deux  textes  et  celui 
cité  d’abord  est  donc  complètement  expliquée  et  justifiée, 
et  nous  n’avons  pas  lieu  d’attribuer  à Gajus  une  phraséolo- 
gie variable  et  inexacte  (e).  Nous  ne  devons  non  plus  voir 
dans  ces  textes  de  Gajus  un  développement  progressif  de  la 
condiclion , et  croire  qu’à  l’ancienne  condiction  a succédé 
d'abord  une  nouvelle  avec  dure , et  plus  tard  une  seconde 
avec  darefacere  (/).  Gajus  ne  distingue  que  deux  époques 


(i)  G*jo».  IV,  § 19 

(e)  Ce  que  je  dis  ici  n’est  point  applicable  au  § i5,  J.  de  ad.  (IV,  6), 
car  il  a été  maladroitement  compilé  d'après  Gajus,  § 5 et  18;  de  sorte  que 
l’on  ne  voit  pas  pourquoi  , dans  la  première  moitié  du  texte , la  formule 
fie  la  condiction  porte  tiare  Javere , et  dan*  la  seconde  , dare , et  cette  dif- 
férence semble  no  défaut  d'attention. 

'/)  Hcffter-  iu  Gajum,  Ub.  I V,  p.  G'» 
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différentes,  celle  des  legis  acliones  (antérieurement  à la  L. 
Æbutia)  et  celle  qui  commence  avec  l’abolition  des  L.  ac- 
liones et  l’introduction  Aes  formulai  ; cetle  dernière  époque, 
il  la  désigne  constamment  par  le  mot  nunc.  Quand  ensuite 
il  qualifie  la  phraséologie  nouvelle  par  non  propric  (dans 
Justinien  abusive),  il  n’exprime  aucun  blâme,  il  veut  seule- 
ment signaler  la  dérogation  faite  à l’ancienne  phraséologie 
et  à l'étymologie  littérale , car  condicerc  équivaut  & denun- 
tiare,  et  il  n’y  a plus  de  denuntiationcs  dans  les  nouvelles 
conditions. 


XXVIII. 

Le  dernier  texte  de  Gajus,  qui  doit  nous  occuper  ici,  est 
ainsi  conçu  : 

Gajus , IV,  § a. 

In  personam  actio  est,  quotiens  cum  aliquo  agimus,  qui 
nobis  vel  ex  contractu,  vel  ex  delicto  obiigatus  est,  id  est 
cum  intendimus  , dare , facere , prœstare  oportere. 

Si  la  rédaction  n'est  pas  ici  la  même  que  dans  les  trois 
textes  cités  plus  haut,  cela  ne  présente  aucuue  difficulté, 
car  ces  trois  textes  parlaient  seulement  des  conditions,  et 
celui-ci  parle  des  actions  personnelles  en  général , dont  les 
conditions  ne  forment  qu’une  espèce  particulière.  — En- 
suite il  est  évident , et  cela  s’explique  de  soi-mcrae  , que  les 
mots  : id  est. . . . oportere , n’embrassent  pas  toutes  les  ac- 
tions personnelles  en  général,  mais  seulement  celles  dont 
Vintentio  est  in  jus  conccpta;  celles  rédigées  in  factum  étaient 
susceptibles  de  tant  de  variétés , qu'on  n'aurait  pu  ramener 
leur  contenu  à une  désignation  commune. 

Toute  la  difficulté  porte  sur  le  mot  prœstare.  En  effet, 
les  mots  dare  facere  répondent  à une  formule  A'intentio  bien 
<ioonue;on  doit  croire  que  beaucoup  d’actions  avaient  pour 
inlcntio  : prœstare  oportere.  Or,  une  pareille  intentio  ne  se 
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trouve  pas  uue  seule  fois  dans  toutes  les  sources  du  droit, 
et  il  est  bien  peu  vraisemblable  que  Gajus,  qui  cite  tant 
d’exemples  de  diverses  formules,  eût  oublié  de  donner  un 
seul  exemple  de  celle-ci;  encore  bien  moins  doit-on  sup- 
poser que  les  Romains  auraient  varié  indifféremment  les 
expressions  de  leurs  formules,  car  nous  trouvons  en  cette 
matière  l’observation  d’une  uniformité  rigoureuse. 

Mais  tout  s'explique  par  cette  circonstance,  que  Gajus 
voulait  parler  de  toutes  les  actions  personnelles  en  général , 
par  conséquent  aussi,  comme  il  l’ajoute  lui-méme,  des  ac- 
tions fondées  sur  des  délits,  actions  auxquelles  ne  s'appli- 
quait pas  l’expresssion  darefacere  (num.  XXVI);  et  c’est  à 
elle  que  se  rapporte  l’expression  prcestare  (a).  Non  que  le 
mot  prcestare  se  trouvât  effectivement  dans  leur  intentio; 
mais  il  indique  d’une  manière  générale  une  rédaction  dif- 
férente de  dare  facrre.  Voici  donc  le  paragraphe  du  texte 
cité  de  Gajus  : « Les  actions  personnelles  ont  pour  intentio, 
« tantôt  un  simple  dare,  tantôt  une  autre  espèce  d’acte  ,/«*- 
i cere , ou  bien  enfin,  une  prestation  que  ne  désigne  pas 
« l’expression  dare  factre.  » Ainsi , le  prcestare  ne  diffère 
pas  du  facert r,  quant  à la  chose;  de  sorte  qu’il  ne  fut  pas 
compris  dans  le  facere;  mais  il  en  diffère  par  l’expression , 
et  il  se  rapporte  à Yintcntio  des  obligations  fondées  sur  des 


(a)  La  même  explication,  mais  abrégée,  se  trouve  dans  Pucbta,  Lebrbuch 
der  Pandekteo,  p.  ai3,  note  b,  — Marezoll  (dans  Linde’s  Zeitschrift^ 
vol.  X,  num.  VIII)  exprime  une  antre  opinion  sur  dare>  factre , prastare. 
Suivant  lui , prtestare  s’applique  aux  b.  f.  a et  ion  es  et  équivaut  à dare  fa- 
cercf  tandis  que  les  str.  j.  actione s doivent  avoir  pour  objet  dare  ou  fa - 
rere(p.  275,  a 80,  a86,  397,  309,  3 10).  Quand  bien  même  il  en  serait  ainsi, 
on  ne  voit  aucune  raison  pour  ajouter  le  prœstare  an  dare  factre  t car 
Marezoll  lui-méme  ne  prétend  pas  que  le  mot  prcrtlarc  ait  jamais  fait  par- 
tie de  Vintentio.  Dare  facere  (pour  dare  aut  facere)  a le  même  sens  dan? 
les  b.  f.  action** , et  la  seule  différence  entre  le»  deux  espèces  d'action» 
cousi»tc  dan»  l’addition  de  ex  fuie  b*n  a. 
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délits  : tlamnum  decidere,  ou  pro  fure  damnum  decidere  (b). 

On  m’objectera  que  si  la  pensée  de  Gajus  eût  été  telle, 
il  aurait  pu  dire  avec  plus  de  précision  : dare  facere  dam- 
num dreidere  oportere.  Mais  les  diverses  actions  fondées 
sur  des  délits  avaient  dans  leur  intentio  des  particularités 
(num.  XXVI)  qui  ne  pouvaient  être  comprises  que  sous  une 
dénomination  aussi  abstraite  que  celle  de  prœstare. 

Cette  interprétation  du  texte  de  Gajus  est  confirmée  par 
le  changement  qu'il  a subi  dans  les  Institutes  de  Justinien. 

§ i,  J.  de  acl.  (IV,  6). 

Actiones  in  persooam  sunt,  per  quas  intendit,  adversa- 
rium  ei  dare  facere  oportere , et  aliis  quibusdam  mndis. 

Les  alii  modi,  substitués  à prœstarr,  sont  précisément  : 
damnum  decidere , pro  fure  dam  num  decidere , et  peut-être 
encore  beaucoup  d’autres  formules,  à nous  inconnues,  des 
diverses  actions  fondées  sur  des  délits  (c). 

XXIX. 

Voici  quelques  textes  qui,  par  l’insertion  du  mot  prœsiare , 
ont  de  l’analogie  avec  celui  de  Gajus  , dont  je  viens  de  par- 
ler, et  qui  ont  besoin  d’étre  expliqués  pour  prévcnir’toute 
méprise  et  toute  incertitude. 

Paul  dit,  dans  la  L.  3 pr.,  de  O.  et  A.  (XLIV,  7)  : 


(b)  Africain  emploie  indifféremment  damnum  præstare  et  damnum  </e- 
culere , pour  désigner  la  prestation  répondant  à la  furti  actio.  L.  61  , pr. 
§ k,*,3,5,  de  furti*  (XLVII,  a). 

(c)  En  effet,  on  ne  doit  pas  rattacher  les  mots  de  la  fin  à ceux  qui  pré- 
cèdent : 'vel  ex  contracte  % a>el  ex  maleficio , comme  s'ils  embrassaient  les 
quasi-contrit*  et  les  quasi-délit*,  ainsi  que  le  fait,  entre  autres,  Otto  iu 
Inst.  1.  c.,  car  cette  espèce  de  parenthèse  voudrait  dire  que  les  contrats  et 
les  délits  seulement , non  les  quasi-contrats,  engendrent  de*  actions  in  pet  * 
sonam  avec  dare  facere  oportere.  La  bonne  interprétation  e>t  soutenue  par 
Viunins  et  par  Schrader  sur  le  § rit. 
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Obligationum  substantia. . . . in  eo  consista. ...  ut  aliuiu 
nobis  obstringat  ad  dandum  aliquid,  vel  faciendum , vel 
prœtlandum. 

Ici  le  faciendum  ou  le  prcestandum  (à  côté  du  dandum) 
eût  complètement  suffi;  l’énumération  en  soi  superflue  des 
trois  objets  possibles  renferme  une  allusion  évidente  aux 
trois  espèces  A’intentio,  ainsi  dénommées  dans  les  formules 
d’actions , telles  que  nous  les  voyons  exprimées  dans  le  der- 
nier texte  de  Gajus , et  probablement  aussi  par  d’autres  ju- 
risconsultes. 

La  Lex  Julia  ou  Papia  avait  ordonné  que  tout  affranchi 
ayant  au  moins  deux  enfants  sous  sa  puissance  paternelle 
serait  libre  de  toutes  les  obligations  contractées  antérieure- 
ment envers  son  patron , soit  par  serment , soit  par  stipula- 
tion , ou  de  toute  autre  manière.  Voici  comment  cela  est 
exprimé  dans  le  décret  même  du  peuple  : 

L.  37  pr.,  de  operis  libert.  (XXXVIII,  1.) 

Ne  quis  eorunt quicquaro dure,  facere,  prœ- 

stare  debeto. 

Dans  cette  occasion,  où  il  s’agit  uniquement  de  contrats, 
pnestare  ne  peut  s’entendre  des  obligations  fondées  sur  des 
délits;  niais  aussi  ce  texte  parle  en  général,  non  de  formules 
d’actions,  mais  de  stipulations  effectuées,  dont  la  rédaction 
était  abandonnée  ù la  volonté  des  parties.  Ce  texte  signifie 
donc  : «L'affranchi  doit  être  libéré  de  tout  ce  qu’il  a pro- 
• mis,  soit  que  la  promesse  ait  pour  objet  un  dare,  un  facere 
« ou  toute  autre  prestation  désignée  d’une  manière  quel- 
« conque.  » 

La  Lex  Galli*  Cisalpin*,  cap.  XXII,  ordonne  que,  pour 
toute  action  dont  l’objet  n’est  pas  de  l’argent  comptant,  la 
in  jure  confrssio,  faite  dans  un  municipe , entraînera  contre 
son  auteur  les  mêmes  conséquences  que  si  elle  eût  été  faite 
à Home.  Cette  prescription  est  conçue  en  ces  termes  (ligne-» 
3 1-34): 
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Sei  is  eam  rem. . . . dare,  facere,  praestare,  restituerevc 
oportere,  aut  se  debere,  ejusve  eam  rem  esse,  aut  se  eam 
habere,  eamre  rem,  de  qua  argiietur,  se  fecisse,  obliga- 
lumve  se  ejus  rei  noxiæve  esse,  confessus  erit,  deixerilve. . . 

Ici  le  prcestare,  à côté  du  dare  facere , se  rapporte  aux 
obligations  fondées  sur  des  délits.  Le  restituerez  aut  se  de- 
bere , appliqué  à des  formules  d’actions,  après  l’énuméra- 
tion qui  précède,  eftt  été  superflu,  comme  aussi  : eamve 
rem. . . . te  fecisse,  obligatumve  se. . . . esse.  Mais  il  ne  s’agit 
pas  ici  de  formules  d’actions  toujours  les  memes,  mais  bien 
de  confessions,  dont  l’expression  peut  varier  autant  que 
celle  des  stipulations,  dont  parle  le  texte  précédent.  Ainsi 
la  loi  veut  dire  : Il  est  indifférent  que  la  confessio  soit  con- 
çue dans  les  termes  ordinaires  des  formules  d’actions  (dare, 
facere,  præstare  oportere),  ou  en  tous  au  très  termes  ex  priraan  t 
une  obligation  (restituere  , oportere , se  debere , obligatum 
se  esse).  Au  contraire,  les  mots:  ejusve  eam  rem  esse,  aut 
se  eam  habere,  désignent  évidemment  le  cas  d’une  in  rem 
actio,  où,  comme  on  sait,  la  preuve  porte  sur  deux  choses, 
dès  lors  susceptibles  d’être  avouées  : la  propriété  du  de- 
mandeur (ejus  eam  rem  esse),  et  la  possession  du  défendeur, 
qui  avoue  (se  eam  habere)  (a). 

XXX. 

La  différence  et  l'affinité  existant  entre  les  condictions 
et  les  autres  actions  personnelles  ressortiront  encore  mieux 

(a)  Marezoll  (dans  Linde’s  Zeitschrift  , roi.  X,  p.  »83  ) applique  à la 
revendication  le  restituera  oportere.  L’expression  restituere  admettrait 
rette  interprétation  ; mais  oportere  se  rapporte  exclusivement  aux  obliga- 
tions , et  ces  mots  : ejus  eam  rem  esse , se  eam  habere,  sont  les  seuls  qui 
aient  trait  à la  revendication.  Le  restituere  oportere  se  rapporte  donc  a 
la  restitution  d’une  res  commodata,  deposita  , iocata , pour  laquelle  suffi* 
rait  l’aveu  avec  dare  facere , debere , obligatum  esse. 
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du  tableau  des  intentiones  in  jus  conceplœ,  qui  nous  ont  été 
conservées  d’une  manière  plus  ou  moins  complète  dans  des 
exemples  d’actions  personnelles. 

A)  Condictions  (stricti  juris  actiones). 

Si  paret,  X millin  dari  oportere.  Gajus,  IV,  § 41-86. 

Si  paret  fundum  Cornelianum  dari  oportere  [a). 

Quidquid  dari  fieri  oportet.  Gajus,  IV,  § i36,  L.  29,  $ 1, 
de  V.  O. (XLV,  1),  L.  7a, S 3,  de  sol. (XLVI , 3.) 

B)  Bonæ  fidei  actiones. 

Elles  ont  toujours  pour  intentio  : Quidquid  dari  fieri 
oportet  ex  Qde  bona , et  cette  intentio  ne  varie  jamais  (6). 
Voici  les  exemples  que  nous  en  avons: 

Depositi  actio.  Gajus , IV,  § 47,  60. 

Emti.  Gajus,  IV,  § i3i  (dans  la  seconde  formule).  Cicero, 
de  Offic.,  III,  16.  Valerius  Maximus , VIII,  a,  § t. 

Venditi.  L.  37,  de  novat.  (XLVI,  a.) 

Locati.  L.  89,  de  V.  O.  (XLV,  1.) 

Pro  socio.  L.  71,  pro  socio  (XVII , a). 

Tutelae.  L.  1 1,  rem  pupilli  (XLVI , 6). 

C)  Obligations  fondées  sur  des  délits. 

Quelques  exemples,  avec  des  formules  incomplètes, 
sont  incertains,  parce  que  le  dore  facere  qui  s’y  trouve, 
peut  se  rapporter  également  à une  condiction  et  à une  b.f. 
actio.  Gajus,  IV,  § 4>,  1 3 1 (dans  la  seconde  formule). 


(a)  Noua  n’avons  pas  de  formule  complète  de  cette  espèce  ; mais  ou  ne 
saurait  douter,  d’après  Gajus,  IV,  § 33,  et  II , § ao4  , qu’elle  ne  fût  sim- 
plement rédigée  avec  tiare  oportere. 

{b)  Cette  formule  ne  se  trouve  aussi  complète  que  dans  Gajus,  IV,  § 47i 
Cicero,  de  Off.  III,  16,  et  Valerius  Maximus,  VIII,  a,  § t.  Dans  les  autres 
textes  où  la  formule  n’est  citée  qu’ioridemment,  no  ne  trouve  pas  les  mots 
de  la  fin,  qui  d'ailleurs  doivent  se  suppléer  dans  tous  ces  textes  : dare fa- 
ctrt  oportet , et  jamais  simplement  facere  ou  prœstare , ou  toute  autre  ex- 
pression ; or  cette  réunion  de  tant  de  témoignages  est  un  fait  important  a 
* on*  ta  ter. 
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Un  texte  très-important  en  cette  matière  est  la  formule 
de  la  JquiUana  stipulatio , que  nous  avons  complète.  F.llc 
était  destinée  à embrasser  divers  actes  juridiques,  peut-être 
d'espèces  très-différentes,  et  à les  éteindre  par  novalio , de 
telle  sorte  que  la  simple  acceptilatio,  à laquelle  elle  donnait 
naissance,  suffit  pour  repousser  sûrement  toute  réclamation 
future.  Dans  ce  but,  voici  comment  elle  s’exprimait  relati- 
vement aux  obligations  (c): 

Quidquid  te  mihi  ex  quacumque  causa  dare  facere  oportet, 
oportebit,  præsens  in  diemve. . . . 

Ici  l’on  voulait  certainement  embrasser  tous  les  engage- 
ments formés,  soit  par  stipulation,  soit  par  d’autres  con- 
trats , et  ainsi  -tant  stricti  juris  que  borne fidei ; et  comme  on 
jugeait  l’expression  dare  facere  suffisante  pour  obtenir  ce  ré- 
sultat, il  faut  bien  que  cette  expression  désignât  effectivement 
toutes  les  obligations  contractuelles  possibles.  Le  prrestare 
ne  figure  pas  ici  par  cette  raison  très-naturelle,  que,  dans 
cette  stipulation,  on  avait  en  vue  non  des  dettes  fondées 
sur  des  vols  ou  autres  délits,  mais  bien  sur  des  contrats  et 
autres  actes  semblables. 


XXXI. 

Après  avoir  examiné  les  condictions  en  général,  il  me  reste 
à déterminer  leurs  différentes  espèces. 

La  confusion  vient,  chez  la  plupart  des  auteurs,  de  ce 
qu’ils  regardent  comme  de  la  même  espèce  toutes  les  condic- 
tions qu’ils  voient  spécialement  désignées,  et  de  ce  qu'ils  les 
placent  sur  la  même  ligne,  comme  membres  d’une  seule  et 
même  division.  Il  y a,  au  contraire,  deux  points  de  vue  dis- 

(<•)  L.  18,  5 I,  «le  in-cpt.  (XLYI,  4),  $ a,  J.  >|uil>u>  modis  ol>lig.  (III, 

*»)• 
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tincts  sous  lesquels  il  faut  envisager  les  condietions  pour  les 
classer  («). 

Premièrement,  d’après  leur  cause  déterminante,  et  nous 
trouvons  les  désignations  qui  suivent  : condictio  indebiti, 
sine  causa,  ob  causant  dalnrum,  ob  injustam  causant,  ex  causa 
furtiva , ex  tege.  Ces  dénominations  n’appartiennent  pas  à 
une  classification  complète,  elles  servent  uniquement  à dé- 
signer brièvement  certains  cas  particuliers;  c’est  là,  en  gé- 
néral, un  moyen  qui  facilite  la  clarté  en  théorie,  mais  auquel 
se  rattachent  peu  de  conséquences  pratiques  (b)  Les  anciens 
n’attachaient  pas  grande  importance  à ces  dénominations; 
souvent  ils  ne  s'eu  servaient  pas,  ou  s’en  servaient  d’une 
manière  inexacte;  les  ras  principaux  n'avaient  meme  pas  de 
semblables  dénominations  , telles  que  les  condietions  résul- 
tant du  prêt , de  la  stipulation  (c),  de  l’ expensilatio , du  legs, 
bien  que  l'on  puisse  aussi  exprimer  la  cause  déterminante 
de  ces  diverses  condietions,  toutes  les  fois  que  cela  est  né- 
cessaire. Le  nom  de  condictio  ob  turpeni  causant  ne  désigne 
pas  une  cause  particulière,  mais  une  modification  spéciale 
dont  la  condictio  sine  causa  et  ob  causant  datoruni  sont  sus- 
ceptibles, quand  le  but  est  entaché  d’immoralité. 

Deuxièmement,  d’après  les  formules  des  actions,  et  ici  se 
montrent  immédiatement  des  conséquences  pratiques  im- 
portantes [d).  La  méthode  la  plus  sûre  pour  traiter  cette 


( a ) On  a donc  eu  tort  de  placer  sur  la  même  ligne  : condictio  indebiti , 
triticaria,  furtiva  , etc.  Gans,  Obligationeorecht , p.  87,  t3a,  relève  très- 
bien  cette  erreur  ; mais  lui. même  se  trompe  dans  le  sens  inverse,  en  distin- 
guant trois  points  de  vue,  ce  qui  n'est  pas  justifié  par  les  sources,  et 
jette  de  la  confusion  sur  une  matière  claire  en  elle-même. 

(8)  On  peut  néanmoins  en  signaler  plusieurs:  telles  sont,  pour  la  con- 
dictio indebiti , les  règles  détaillées  relatives  à la  preuve. 

(c)  Je  parlerai  plus  bas  de  l'expression  technique  actio  ex  stipulatu  ; 
mais  condictio  ex  stipulatu  u’est  pas  usité.  — Sur  le  nom  de  condictio  ex 
rautuo,  voy.  uum.  XLII,  a. 

(. d)  l.a  différence  de  ces  denx  classifications  se  montre  en  ce  que  la  sti- 
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matière  difficile  et  controversée,  est  d'énumérer  d’abord 
les  classes  des  condictious  elles-mêmes  , sans  s’embarrasser 
de  leurs  noms , et  d’entreprendre  ensuite  une  recherche  spé- 
ciale sur  les  noms. 


XXX11. 

Relativement  aux  formules  d’actions  et  à leurs  effets , il 
existe  trois  classes  de  conditions,  ni  plus  ni  moins. 

I.  Condition  ayant  pour  objet  une  somme  déterminée 
d’argent  comptant.  Elle  n’était  possible  que  si  la  cause  allé- 
guée (prêt,  stipulation,  etc.)  désignait  une  somme  d’argent 
comptant;  mais  alors  elle  était  en  même  temps  nécessaire, 
et  ne  laissait  pas  la  moindre  place  à l’arbitraire.  Sous  ce 
rapport,  une  formule  mal  choisie  entraînait  certainement  le 
rejet  de  l’action. 

La  formule  était:  Si  paret,  centum  dare  oportere,  judex 
centuni  condemna  (a);  ainsi  donc,  certa  intentio  et  certa 
condemnatin.  Peut-être  y avait-il  auparavant  une  démonstra- 
tif) qui  exprimait  le  motif  de  la  demande,  par  exemple: 
Quod  Agerius  Negidio  centum  mtttuos  dédit,  ou  : de  Negi- 
dio  centum  stipulants  est.  La  demonstratio  n’était  pas  tou- 
jours indispensable , et,  nommément  dans  le  procès  de 
Roscius,  elle  paraît  n’avoir  pas  existé,  car  autrement  Cicé- 
ron n’aurait  pu  mettre  en  question  si  la  base  de  l’action 
était  un  prêt,  une  stipulation  ou  une  expensilatio.  Peut-être 
le  demandeur  était-il  libre  d’ajouter  ou  de  ne  point  «jouter 
de  demonstratio.  Lorsque  la  condiction  avait  un  motif  spé- 
cial, tel  qu’un  vol,  un  indebitum,  etc.,  la  demonstratio  était 
probablement  exigée.  — Nous  sommes  même  autorisés  à 


pulatinn  , I le  toI  , etc.,  peuvent,  suivant  la  nature  de  l'objet, 
donner  lieu  à une  condictio  tantôt  rer//,  tantôr  inen+i. 

( n ) r«aju«,  IV,  $ 4 r,  VI,  R*»;  »«y.  nnm.  XXX. 
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croire  que  la  cause  de  la  demande  pouvait  être  exprimée 
directement  dans  Vintentio  (Si  paret,ex  stipulant  centum 
dari  oportere)  (b)  ; de  sorte  que,  sous  ce  rapport , la  rédac- 
tion de  la  formule  admettait  une  certaine  liberté.  D’après 
le  motif  donné  ci-dessus,  dans  le  procès  de  Roscius,  la 
cause  de  la  demande  n’était  pas  non  plus  exprimée  dans 
Vintentio.  D'un  autre  côté,  un  texte  de  Quintilien  , cité  plus 
haut  (X,  k),  suppose  que  la  stipulatiun,  comme  base  de  l'ac- 
tion, était  exprimée  dans  la  formule;  mais  on  ne  voit  pas 
si  c’était  dans  la  demonstratio  ou  dans  Vintentio. 

L’effet  spécial  et  très- important  attaché  à cette  espèce  de 
condiction , était  la  sponsio  tertio-  partis,  qui  n’était  pas  res- 
treinte au  prêt  d’argent,  mais  pouvait  s’appliquer  à toute 
condiction  ayant  pour  objet  de  l’argent  comptant  (num.  X, 
/,  m).  Cicéron  l’appelle  aussi  légitimée  partis  sponsio,  sans 
doute  comme  ayant  été  introduite  par  la  Lex  Silia , pour 
l’ancienne  legis  actio  relative  à l’argent  comptant,  d’où  elle 
avait  été  ensuite  transportée  à la  condiction. 

Voici  quel  était  le  sens  de  cette  sponsio  : le  demandeur 
pouvait  contraindre  le  défendeur  à s’engager,  dans  le  cas  où 
il  serait  condamné,  à payer,  indépendamment  de  la  somme 
principale , le  tiers  de  cette  somme  à titre  de  peine.  Le  de- 
mandeur devait,  il  est  vrai,  promettre  la  même  somme  pour 
le  cas  où  sa  demande  serait  rejetée  (c);  mais  si  l’action  était 
fondée  et  appuyée  sur  de  bonnes  preuves,  le  demandeur  ne 
courait  pas  uu  grand  danger. 

Cette  particularité  de  la  condiction  ayant  pour  objet  de 
l’argent  comptant  était  plus  importante  dans  la  pratique 


(b)  (à  a jus  IV,  Ç 55.  » Item  paUm  c*l , m qui»  aliud  pro  alio  intendr- 
rit,  nihil  cura  periclitari  (velut).  . . si  qui»  ex  testamento  dari  sibi  opor* 
tere  intenderit,  rui  ex  itipnlatu  debebatur.  » Le  rapprochement  du  $ 58 
prouve  que  Gajus  parle  ici  d’une  allégation  contenue  dans  Vintentio. 

(r)  Gajut.  IV,  i8o. 
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qu'on  ne  pourrait  le  croire  au  premier  aspect  ; ce  fut  sans 
cloute  là  l'intérêt,  qui , plus  tard,  lorsque  les  différences  du 
personnel  des  juges  tendirent  à s’effacer,  conserva  une  ligne 
de  démarcation  profonde  entre  les  condictions  et  les  autres 
actions.  Que  l’on  réfléchisse  combien  même  aujourd'hui  se- 
rait grave  une  action  qui  entraînerait  pour  la  partie  qui 
succombe  une  perte  de  33  $ pour  100  sur  l'objet  du 
litige. 

XXXIII. 

II.  Condiction  ayant  pour  objet  une  chose  déterminée , 
autre  que  l’argent  comptant. 

La  formule  était  : Si  paret , fundum  Cornelianum  (ou  Sti- 
chuni  servum,ou  bien  encore  tritici  optimi  modios  ccntum) 
dari  oportere , judex  quanti  ea  res  erit  tantam  pecuniam 
condemna;  ainsi  ccrta  intentio,  mais  incerta  condemnatio 
(nuni.  XXX).  La  demande  pouvait  avoir  les  motifs  les  plus 
divers,  meme  un  prêt , pourvu  que  ce  ne  fût  pas  un  prêt 
d’argent.  Ici  donc,  la  différence  de  Y objet  du  prêt  (num.  V) 
est  importante  pour  la  pratique.  Le  motif  de  la  demande, 
de  même  que  dans  la  condiction  relative  à un  prêt  d’argent 
(num.XXXlI),  est  souvent,  mais  pas  toujours,  exprimé  dans 
une  denmnstratio  préliminaire,  ou  dans  V intentio  même. 

Cette  formule  était  non-seulement  admissible,  mais  né- 
cessaire , lorsque  la  stipulation , etc.,  invoquée  par  le  de- 
mandeur, avait  les  caractères  requis;  et  ainsi  le  choix  de 
cette  formule  n’était  jamais  arbitraire. 

Elle  était  moins  favorisée  que  la  formule  précédente , n’é- 
tant pas  protégée  par  la  sponsio  tertiœ  partis;  mais  elle  ex- 
posait aussi  au  danger  du  plus  petere , car  elle  avait  aussi 
une  rerta  intentio  (a). 


(«<)  C'.ajtm,  $ 53, 
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La  question  la  plus  difficile  que  présente  cette  espèce 
d'action,  porte  sur  l'étendue  de  la  condamnation  prononcée 
par  le  juge.  D’après  la  formule,  la  condamnation  doit  être 
égale  au  quanti  res  est,  ce  que  plusieurs  textes  traduisent 
par  cestimatio  (6).  Mais  on  demande  si  cette  æstimatio  doit 
embrasser  simplement  la  valeur  vénale  , ou  l'iutérét  peut- 
être  beaucoup  plus  élevé  du  demandeur.  On  pourrait  adop- 
ter la  première  opinion,  à cause  de  la  nature  littérale  de  la 
strirti  juris  actio , et  parce  que,  sans  cela,  il  n’y  aurait  pas 
de  différence , sous  ce  rapport , entre  les  actions  rigoureuses 
et  les  actions  libres.  Je  crois  néanmoins  que  la  condamnation 
doit  embrasser  tout  l'intérêt  du  demandeur,  et  cela  par  les 
motifs  suivants. 

L’expression  quanti  res  est  se  prenait  tous  les  jours  davan- 
tage dans  le  sens  de  quanti  interest,  et  cela  notamment  dans 
les  formules  de  condamnation  de  plusieurs  actions  (Appen- 
dice XII).  Sans  doute  , il  se  pourrait  que  , pour  les  condi- 
tions , l’appréciation  plus  restreinte  de  la  valeur  vénale  eût 
été  jugée  necessaire;  mais  alors  il  est  bien  peu  vraisemblable 
que  l’on  eût  conservé  la  même  expression  que  pour  les  ac- 
tions dont  je  viens  de  parler,  an  lieu  de  signaler  la  diffé- 
rence du  droit  par  la  différence  des  termes  employés  dans 
la  formule  de  la  condamnation. 

Ensuite  j’ai  observé  plus  haut  que  les  conditions  dési- 
gnées par  leur  cause  déterminante  ne  doivent  pas  être  cou-  i 
sidérées  comme  des  actions  différentes  soumises  à nu  droit 
différent  (num.  XXXI).  Or,  celui  qui  volait  un  esclave  était 
certainement  condamné  à désintéresser  entièrement  le  pro- 
priétaire (c);  cela  est  donc  fondé  sur  la  nature  de  la  condi- 
tion, et  devait  s'appliquer  également  lorsque  l’esclave  pro- 

(b)  L.  3$,  § i,  de  leh».  i (XXX,  uo.)  (qui  mentiunoe  la  ttipulatiou),  L. 

<>8,  § 8,  de  ftolut.  (XLVI,  3),  G»jus,  II,  $ >02. 

(r)  L.  3,  de  rond.  fort.  (XIII,  1). 

V.  38 
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mis  par  une  stipulation  n'était  pas  livré  (</).  Peut-être  on 
m'objectera  que  cela  a lieu  pour  la  condictio  furtiva,  comme 
punition  de  l’immoralité  du  voleur.  Mais  d’abord  ce  point  de 
vue  est  étranger  à la  nature  de  lu  condiction;  ensuite  n’est- 
il  pas  aussi  immoral  de  tuer  par  malice  l’esclave  promis,  ou 
de  se  refuser  obstinément  à le  livrer,  pour  contraindre  le 
juge  à convertir  la  condamnation  en  une  somme  d’ar- 
gent? 

Voici  encore  d’autres  cas  analogues.  Lorsqu’un  esclave 
promis  en  vertu  d’une  stipulation  était  empoisonné  par  le 
débiteur,  et  mancipé  un  peu  avant  que  le  poison  fit  effet, 
la  stipulation  ayant  été  remplie  littéralement,  l’action  de  la 
stipulation  était  éteinte  lors  même  que  l’esclave  serait  mort 
du  poison  immédiatement  après  la  mancipation  (e).  Ici  le 
1/0 lus  étant  évident,  le  stipulator  avait  la  furti  aclio,  et,  par 
suite  de  cette  action,  une  indemnité  complète  (Appendice  XII, 
num.  VIII,  a,  b).  Mais  si  l’esclave  était  mort  avant  la  man- 
cipation, et  qu’ainsi  la  stipulation  ne  fût  pas  remplie,  le  sti- 
pulator avait  la  condiction  (/*];  et  l’on  ne  saurait  croire  que 
l’indemnité  eût  été  moindre  dans  ce  cas  que  dans  le  pré- 
cédent. — Quand  l’esclave  promis  est  tué  par  un  tiers,  le 
promissor  est  libéré,  mais  la  doli  actio  s’exerce  contre  le  tiers 
pour  la  totalité  de  l’intérêt  (#);et  ici  encore  on  se  demande 
pourquoi  le  stipulator  recevrait  moins , parce  que  l’esclave 
aurait  été  tué  par  le  débiteur  lui-méme.  — Quand,  dans  un 
cas  pareil,  la  caution  tuait  l'esclave  promis,  la  dette  princi- 
pale était  éteinte,  et  par  conséquent  aussi  l’obligation  de  la 
caution;  mais  I e stipulator  avait,  contre  la  caution,  la  dnli 


[d)  Dans  le»  deux  ras,  celui  du  vot  et  celui  de  la  stipulation,  Ytnteniio 
était  ainsi  conçue  : Sticlium  serrnm  dntv  nportrrr. 

(e)  L.  7,  S 3,  de  dolo  (IV,  3). 

IJ)  L.  91.pr.deV  O.  (XLV,  t). 

[g)  L.  t8,  $ 5,  de  dulo  (IV,  3). 
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actio  pour  la  totalité  de  l’intérêt  (h),  et  notre  argument  se 
reproduit  avec  toute  sa  force. 

On  pourrait  dire  que  dans  tous  ces  cas  le  stipulatar  peut 
aussi  exercer  la  doli actio  subsidiairement  pour  la  différence 
existant  entre  la  valeur  vénale  et  l’intérêt;  mais  les  textes 
cités  semblent  n’accorder  à dessein  la  doli  actio  que  contre 
les  tiers,  et  la  refuser  contre  le  débiteur  principal,  parce  que, 
contre  lui,  l'action  de  la  stipulation  suffit  ; d'ailleurs,  il  paraît 
qu’en  général  on  n’admettait  pas  l’emploi  de  la  doli  actio 
comme  complément  d'une  autre  action  déjà  existante  («'. 

Enfin,  vofci  un  argument  plus  fort  que  ceux  qui  précè- 
dent, et  tout  à fait  péremptoire.  Quand  un  immeuble  pro- 
mis par  une  stipulation  n'est  pas  livré  au  jour  fixé,  le  créan- 
cier peut  réclamer  la  totalité  du  dommage  que  lui  cause  ce 
retard  (S).  On  ne  pourrait  donc,  sans  inconséquence,  refuser 
l’intérêt  pour  une  infraction  bien  plus  grave,  lorsque  la  vo- 
lonté du  débiteur  non-seulement  diffère,  mais  empêche  ab- 
solument l'exécution  du  contrat. 

D’après  tous  ces  motifs,  il  est  donc  très- vraisemblable 
que,  pour  cette  espèce  de  condiction,  et  notamment  dans  le 
cas  d’une  stipulation  , on  peut  réclamer  la  totalité  de  l’inté- 
rêt ; néanmoins  il  serait  à souhaiter  que  l'on  pût  découvrir 
un  témoignage  direct  sur  ce  point. 


(h)  l>a  moins  d'après  Papinien  dans  la  L.  19,  de  dolo  (IV,  3).  La  plu- 
part des  jurisconsultes , il  est  vrai,  prétendaient  que  l'action  résultant  de 
la  stipulation  continuait  de  subsister  contre  la  caution,  mais  seulement 
comme  utilis  actio  et  au  moyen  d'nne  restitution.  Voici  comment  sc  con- 
cilient des  textes  qui  semblent  contradictoires.  L.  88,  91,  § 4,  de  V.  O. 
(XLV,  i)t  L.  95,  § 1,  de  solut.  (XLVI,  3).  — L.  3a,  § 5,  de  usuris(XXII, 
1),  L.  49»  pr.  de  V.  O.  (XLV,  1),  L.  38,  § 4,  de  solut.  (XLVI,  3).  Cf.  Rib- 
hentrop,  Correalobligationen , p.  3a. 

(i)  L.  1,5  4,  de  dolo  (IV,  3). 

(A)  L.  x 1 4,  de  V.  O.  (XLV,  1).  « Si  fuadum  certa  die  prastat i stipuler, 
et  per  premissorem  stelerit,  quo  minus  ea  die  praestetur  : consecuturum 
me,  quanti  men  in  te* tit , moram  factam  non  esse.  - 

38. 
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XXXIV. 

III.  Condiction  ayant  un  objet  autre  que  la  livraison  d'uue 
chose  déterminée. 

La  formule  était  : Quidquid  ob  eam  rem  dare  facere 
oportet,  ejus  judex  condemna  (num.  XXX)  ; ainsi,  incerta 
intentio  et  incerta  condcmnatio.  Ici,  il  fallait  absolument  que 
l'objet  de  la  demande  fut  exprimé  dans  une  demonstratio 
préliminaire,  car  l’action,  vu  la  généralité  de  Yintentio,  n’au- 
rait pas  eu  de  désignation  individuelle.  Aussi,  dans  les  cas 
de  cette  condiction,  Gajus  donne-t-il  toujours  une  demons- 
tratio expresse  («).  I.’ incerta  intentio  rendant  impossible  le 
plus  petere,  le  demandeur  n’avait  aucun  danger  à courir  à 
cet  égard  ( b ). 

Cette  espèce  de  condiction,  vu  son  indétermination,  était 
applicable  aux  objets  les  plus  divers.  D’abord,  à la  livraison 
d’une  chose  indéterminée,  sous  un  rapport  quelconque,  de 
sorte  que  les  limites  de  l’acte  constituant  l'accomplissement 
ne  pouvaient  être  précisées  dans  la  formule  (c)  ; puis  à une 


(a)  Gajus,  IV,  § x36,  137,  donne  comme  exemple  : Quod  A.  Agerius  de 
N.  Nrgidio  incertum  stipulatus  est.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  l’ex- 
pression  abstraite  incertum  se  soit  jamais  trouvée  réellement  dans  une 
formule;  elle  était  remplacée  par  l’objet  véritable  de  la  incerta  stipulatio , 
tel  que  : possessionem  tradi , iosulam  fabricari , etc.  Cest  aiusi  que  les 
uoms  de  Agerius  et  de  Negidius  n’out  jamais  figure  dans  une  formule 
réelle. 

(b)  Gajus,  IV,  § 54. 

(c)  L.  :5,  § 1,  a,  4,  5,  8,  de  V.  O.  (XLV,  i).  L.  Go,  de  lcg.  1 (XXX, 
on.).  Daus  la  plupart  des  cas,  Yincerta  stipulatin  motivait  uoe  incerta  in- 
tentio , mais  nou  pas  dans  tous.  La  stipulation  : usuuifrut'tum  fundi  Cor- 
neliaui  dare  spondes?  était  incerta  (L.  75,  § 3,  eod.),  sans  doute  parce 
que  la  durée  de  la  vie  de  l’usufruitier  étant  incertaine,  U valeur  de  l'usu- 
fruit l’était  également;  mais  Yintentio  était  saus  doute  conçue  en  ces  ter- 
mes : Si  paret  uMimfrtictum  dare  oportere;  de  sorte  que  la  condiction 
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tradition,  c'est-à-dire  à la  transmission  de  la  possession  tV/J, 
comme  aussi  à l’acceptation  d'un  engagement , par  exemple, 
mie  caution,  une  novation,  une  acceptilatio ; ou  bien  à la 
rétractation  d'un  acte  juridique  (e);  enfin  à toute  espère  de 
travaux,  même  à une  simple  abstention  (/). 

L'effet  de  cette  espèce  de  condiction  était  que  le  défen- 
deur devait  payer  la  totalité  de  l'intérêt;  et  cela  ne  pouvait 
se  faire  autrement,  car  l’objet  de  ces  actions  étant  indéter- 
miné, il  n’y  avait  pas  de  valeur  vénale  déterminée  que  l'on 
pût  opposer  à l’intérêt.  D’après  la  doctrine  exposee  plus 
haiit(num.  XXXIII),  sur  les  condictionsde  la  seconde  classe, 
cela  n'établissait  aucune  différence  pratique  entre  res  deux 
classes  de  conditions.  La  première  et  la  seconde  classe 
différaient  de  la  troisième  en  ce  que  jamais  elles  ne  com- 
prenaient la  omnis  causa,  et  par  conséquent  les  fruits  (g). 

Quand  on  compare  les  effets  de  ces  trois  classes  d’actions, 
on  y observe  une  certaine  gradation  qui  rapproche  la  troi- 
sième classe  de  la  nature  libre  des  b.  f.  nctiunes , sans  néan- 
moins établir  line  similitude  complète  (h).  Cependant  on  rte 

murait  dans  la  seconde  cia, se  (num.  XXXIII).  où  pouvait  avoir  lieu  le 
plut petere.  Eu  effet , le,  limite,  de  l'acte  que  devait  accomplir  le  débiteur 
n'a, nient  rien  d'incertain  , il  devait  conférer  l'usufruit  de  cette  chose  par 
une  in  jute  cessia , et  rien  autre  chose,  rien  de  plu,  oi  rieo  de  raoiu,. 

(d)  !■.  ;5,  § 7,  de  V.  O.  (XLV,  1).  L.  i,  pr  de usuri, (XXII,  1).. Si  l'objet 
était  une  cet  miihcipi,  cela  avait  certainement  lieu,  car  alors  la  tjradiliou  ne 
transférait  pas  la  propriété.  Mais  cela  pouvait  aussi  s'appliquer  à une  res 
nec  muncipt  ; eu  effet , bieu  que  la  forme  de  la  tradition  suffit  pour 
transférer  la  propriété,  date  avait  une  portée  |dus  grande  que  tradete.  Le 
traders  pouvait  s’effectuer  lors  même  que  la  cliose  appartenait  à un  tiers . 
mais  alors  il  u’y  avait  pas  de  dure.  Cette  dittlinclioo  est  indiquée  dans  la 
1,1 1,  $ a,  de  acl.  emti  (XIX,  1 ). 

(e)  L.  .1,  de  coud,  sine  causa  (XII,  7),  I,  a*  $ 4*  de  dun.  (XXXIX,  5).  !.. 
n,  de  nov.  (XLV  1,  a),  L.  l>8,  de  V.  O.  ,XLV,  1). 

(/)  L :5,  $ de  V.  O.  t.XLV,  1). 

1 g)  L.  4,  pr.  de  usuns  (XXII,  1). 

(A)  Appendice  XIII , num.  XV.  7.mimcru.  Rcclitsgrsrliiclilr.  vol.  III. 
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devrait  pas  regarder  les  condictions  de  la  troisième  classe 
comme  improprement  dites,  carelles  participent  àla  nature 
générale  des  condictions  ou  stricti juris  actiones,  et  rentrent 
incontestablement  dans  la  définition  que  donne  Gajus  des 
cuniliclianes.  Il  ne  faut  pas  croire  davantage,  comme  le  font 
plusieurs  auteurs,  que  jamais  le  principe  des  condictions  ait 
été  étendu  par  impropriété  de  langage  au  delà  des  limites 
ici  tracées  (V). 


XXXV. 


Si  l’on  compare  le  caractère  pratique  des  trois  classes  de 
condictions,  on  voit  que  celles  de  la  première  classe  don- 
naient au  demandeur  le  grand  avantage  de  la  sponsio  tertiœ 
partit,  ce  qui  les  distingue  de  toutes  les  autres.  D'un  autre 
côté,  les  coudicliuns  de  la  seconde  classe  lui  étaient  plus 
préjudiciables  que  celles  de  la  troisième,  car  elles  l’expo- 
saient au  danger  du  plus  petere,  et  lui  attribuaient  la  chose 
principale  sans  les  fruits  ; peut-être  même  ne  lui  donnaient- 
elles  que  la  valeur  vénale  et  non  l’intérêt;  mais,  plus  haut, 
l'ai  combattu  cette  opinion. 

En  dehors  et  au-dessus  de  ces  trois  classes  de  condictions. 


p.  1H4,  a très-bien  reconnu  cette  nature  intermédiaire  des  condictious  de 
la  troisième  classe. 

(t)  Zimmern  Rechtsgescbichte,  vol.  III,  p.  1 8 5.  Masse,  Wesen  der  Actif», 
p.  84,  85.  Ce  dernier  se  trompe  complètement  quand  il  rapporte  l'expres- 
sion abusive  ou  non  proprie  à cette  prétendue  inexactitude  de  langage. 
Voy.  num.  XXVII,  — Lorsque  je  prétends  que  l’expression  condictio  n'a 
jamais  été  appliquée  au  delà  des  limites  ici  fixées  , je  parle  d'un  emploi 
réel  et  raisouné.  Si  quelques  textes  des  compilations  de  Justinien  semblent 
loi  donner  un  sens  plus  général  (num.  XXV,  ar,  XXVI,  y,  g) , ce  défaut  de 
précision  ne  prouve  nullement  que  la  signification  de  ce  mot  eût  changé 
du  temps  de  Justinien,  car  l'ancienne  idée  de  condictio  sert  évidemment 
debase  à une  foule  de  textes  du  Digeste,  et  elle  seule  peut  les  faire  com- 
prendre. 
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se  place  un  effet  qui  n’appartient  néanmoins  qu’à  un  seul  cas 
des  condictious  de  la  première  classe;  je  veux  dire  l’execution 
rigoureuse  établie  parla  loidesXII  Tables,  et  qui  d’abord  en- 
levait au  débiteur  la  vie  ou  la  liberté,  et  qui,  plus  tard,  le  ré- 
duisit à l’esclavage  pour  dettes.  D’abord  elle  ne  s’appliquait 
qu’au  prêt  d’argent  véritable;  plus  tard,  elle  fut  étendue  au 
prêt  d’argent  symbolique  de  la  nexi  obligatio,  et  elle  eut 
ainsi,  sous  un  point  de  vue  restreint  et  partiel,  un  dévelop- 
pement semblable  à celui  des  condictions.  La  Lcx  Pœtelia 
abolit  pour  toujours  la  nexi  obligatio,  et  depuis  ce  temps 
l’esclavage  pour  dettes  fut  restreint  au  prêt  d’argent  dans  le 
sens  rigoureux,  sans  jamais  admettre  aucune  des  extensions 
que  j’ai  représentées  (num.  VI-XI)  comme  base  des  condic- 
tions (a).  — La  nexi  obligatio , tant  qu’elle  subsista,  était  en- 
core protégée  par  la  peine  du  double,  prononcée  contre 
celui  qui  niait  son  obligation  ( b ). 

XXXVI. 

Après  avoir  exposé  les  limites,  les  formules  et  les  effets 
des  différentes  classes  de  condictions,  il  me  reste  à examiner 
la  phraséologie.  Je  vais  d’abord  établir  celle  que  je  crois 
authentique,  et  je  donnerai  ensuite  les  preuves  à l’appui. 

Certi  condiclio,  et  actio  ou  eondictio  si  certain  petetur  (ou 
petatur),  sont  tout  à fait  synonymes,  et  désignent  toujours  et 
exclusivement  une  condirtion  de  la  première  dnsse,  c’est-à- 
dire  celle  dont  l’objet  est  l’argent  comptant. 

Triticaria  eondictio  désigne  toute  autre  coudiction;  cette 
expression  embrasse  donc  la  seconde  et  la  troisième  classe. 

Tncerti  eondictio  est  le  nom  d'une  condiction  de  la  troi- 


(#î)  J’ai  parle  avec  détails  de  l’esrlavafle  pour  dettes  dans  I crut  cité  plus 
haut , uuni.  X , ». 

(A)  Ciceri», de  Off.,  III,  16. 


Digitized  by  Google 


APPENDICE  XIV. 


ÔOO 

sième  classe,  et  ainsi  il  désigne  une  partie  de  celles  compri- 
ses sous  le  nom  général  de  triticaria. 

Actio  ex  stipula  tu  est  la  triticaria  coodictio,  dans  son  ap- 
plication spéciale  aux  condictions  de  la  seconde  ou  de  la 
troisième  classe  fondées  sur  une  stipulation. 

Je  vais  maintenant  donner  les  preuves  de  ce  que  je  viens 
d’avancer. 

XXXVII. 

La  première  classe  des  condictions,  celle  ayant  pour  objet 
une  somme  déterminée,  s’appelle  si  certum  petetur;  et,  là- 
dessus,  nous  avons  le  témoignage  direct  d’Ulpien.  dans  le 
texte  le  plus  précis  et  le  plus  formel  qui  existe  en  cette  ma- 
tière. 

L.  1,  pr.de  cond.  tritic.  (XIII,  1). 

Qui  certam  pecuniam  numeratam  petit,  ilia  actione  utitur, 
si  certum  petetur  (a).  Qui  aillent  alias  res,  per  triticariam  con- 
dictionetn  petet. 

Ce  texte  est  plus  décisif  que  tous  les  autres,  parce  qu’il 
donne  une  division  complète  de  toutes  les  condictions,  et 
cela  en  termes  techniques. 

La  même  expression  se  retrouve  dans  les  rubriques  des 
titres  du  Digeste  (XII,  1)  et  du  Code  (IV,  a)  relatifs  à ce  sujet  ; 
le  premier  traite  presque  uniquement,  et  le  seeond  exclusi- 
vement, de  réclamations  de  sommes  d’argent  déterminées. 

Nous  voyons  encore  ailleurs  la  même  expression  avec  de 
légères  variantes.  Dans  deux  textes  d’IJIpien,  on  lit  : condic- 
ticia  actio  per  quam  certum  petitur(£),  et,  causa,  obligatioex 

(«)  L»  Vulgate  porte  : pr  futur,  comme  aussi  U rubrique  du  Cod.  IV', 
*J.  Daus  le*  texlrs  cité'  plus  bns  on  lit  : petitur  cl  petimus . PcfCtur  »e  trouve 
daus  la  rubrique  du  Digeste,  XII,  i,  et  «•>»!  prut-étre  IVxprCMton  iDt'm»* 
de  ledit. 

I b)  L j*,dr  R.  I . (XII,  1). 


Digitized  by  Google 


APPENDICE  XIV. 


6« 


qua  certum  petit ur  (r).  Dans  Gajus,  IV,  § 5o  : formula  qna 
certain  pccuniam  petimus. 

Ici  donc,  crrtum  équivaut  à certa  jx-cunia , par  opposition 
à tout  autre  objet  de  réclamation,  soit  déterminé,  soit  indé- 
terminé; on  verra,  plus  bas,  que  cette  expression  a un  autre 
sens  en  matière  de  stipulations. 

I.es  Romains  avaient  plusieurs  motifs  pour  distinguer  cette 
condiction  de  toutes  les  autres,  par  un  nom  technique  spé- 
cial; un  motif  historique,  sa  relation  directe  avec  l'ancienne 
condictin  ex  L.  Sitia  (num.  XXII);  un  motif  pratique,  la  spon- 
sio  tertio;  partis  qui  ne  s’appliquait  pas  ai Ileurs  (nu ni.  XXXII  ; 
enfin,  un  motif  de  forme.  Ici,  non  seulement  Yintentio,  mais 
encorela  < ondemnatia  étaient  rigoureusement  déterminées, 
de  manière  à ne  laisser  au  juge  aucune  latitude  dans  sa  dé- 
cision. 


XXXVIII. 


Certi  coudictio  est  synonyme  de  la  dénomination  précé- 
dente, dès  lors  exclusivement  applicable  à l'action  ayant 
pour  objet  de  l’argent  comptant,  et  ainsi  certum  équivaut  ici 
encore  à certa  pecunia. 

D’abord  cela  ressort  des  termes  memes  ; en  effet,  certum 
petere  exprime  la  même  chose  que  certum  condieere,  et  cer- 
tum condirere  ne  peut  avoir  une  signification  autre  que  celle 
de  certi  condictin. 

Mais  ensuite  l’identité  de  ces  deux  expressions  est  établie 
ilirectement  dans  le  texte  suivant  d'Ulpieu  : 

L.  9,  pr.de  R.C.  (XII,  1). 

Certi  coudictio  cnmpetit  ex  muni  causa,  ex  omni  obliga- 
tion!', ex  qna  certum petitur,  sivc  ex  certo  ronlrartu  |ielatur. 


{*)  I,.  9.  |>r.  il»  R.  C.  (XII.  1). 
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sive  ex  inccrto  : licel  enim  nobis  ex  oinni  contracta  certuui 
condicere  (a). 

Le  point  principal  de  cette  définition  de  la  certi  condictio 
est  évidemment  que  cetle  expression  s’applique  exclusive- 
ment aux  actions  ayant  pour  objet  de  l’argent  comptant  et 
non  à celles  ayant  pour  objet  la  propriété  de  tonie  antre 
chose  déterminée.  Cette  explication  restrictive  est  confirmée 
par  la  considération  suivante.  Sans  doute  Ulpien  veut  faire 
remarquer  que  celle  action  est  admissible  dans  beaucoup  de 
cas  où  existent  déjà  d'autres  actions,  ce  qui  pouvait  faire 
naître  des  doutes.  Il  faut  donc  que  souvent  le  demandeur 
ait  eu  intérêt  à exercer  celte  action  de  préférence  à d’autres 
actions  résultant  de  contrats.  Pour  la  condiction  de  l’argent 
comptant,  cet  intérêt  n’est  pas  douteux,  tandis  que  la  con- 
diction d’un  esclave,  d’un  cheval,  etc.,  quand  elle  concou- 
rait avec  une  b.f.  acti»,  était  moins  favorable  au  demandeur 
fnum.  XXXV  ; il  n’y  avait  donc  pas  lieu  de  demander  si  on 
pouvait  la  choisir  de  préférence  à d’autres  actions  (b). 

XXXIX. 

On  appelle  triticnria  («)  condictio,  toute  condiction  dont 
l’objet  est  autre  que  de  l’argent  comptant,  et  ainsi  toute 


(a)  J’ai  expliqué  ce  texte  plu»  haut,  oum.  XXIII. 

(A)  Cent  ainsi  que  dan»  la  !..  28,  § 4»  de  jurej.  (utim.  Vf,  c)  plusieurs 
b.f  action es  »oot  mentionnées  à côté  de  la  certi  condictio,  parce  que  re 
concours  avait  une  importance  pratique.  — Cela  est  plu»  évident  encore 
pour  Yactio  L.  iquilux  qui  concourt  avec  la  condiction  (L.  9,  § 1,  de  H. 
C.  XII,  l).  Ulpien  n’indique  ce  concours  que  pour  la  certi  condictio , néan- 
moins, il  pouvait  aussi  exister  pour  la  triticaria  : si,  par  exemple,  le  titre 
de  créance  détruit  par  l’adversaire  résultait  d’tine  stipulation  relative  a un 
immeuble  (uuni.  XIV)  Mai»  alors  la  condirbou  n’offrait  auctiu  avantage 
autre  que  ceux  attachés  a Yactio  !.. . (quitter y et  celle-ci  en  offrait  au  con- 
traire de  plu»  grands. 

(a)  On  lit  tritiearia  dans  le  texte  du  manuscrit  de  Klorcuic  (L.  1 , de 
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chose,  soit  déterminée,  soit  indéterminée;  dès  lors  elle  em- 
brasse la  seconde  et  la  troisième  classe  de  conditions , et 
avec  la  certi  condictio  elle  épuise  toutes  les  condictions. 

C'est  ce  que  dit  expressément  L'Ipien  par  ces  mots  : Qui 
auteni  alias  res,  per  triticariam  coudictionem  petet  (nom. 
XXXVII).  Le  mot  res  pourrait  seul  faire  mettre  en  doute  lu 
généralité  de  ce  texte,  et  alors  ce  nom  désignerait  unique- 
ment les  condictions  avec  dare  oporlere  (autres  que  celles 
ayant  pour  objet  de  l’argeut  comptant).  Mais  les  applica- 
tions particulières  ajoutées  par  Ulpien  détruisent  cette  sup- 
position. En  effet,  dit-il,  on  peut,  en  vertu  de  cette  action, 
réclamer  un  fundus , • etsi  vectigalis  sit  (6).  a Celui  qui  est 
dépossédé  violemment  d’iui  immeuble,  peut  exercer  la  con- 
dition pour  ce  fundus  même,  s’il  est  propriétaire;  autre- 
ment, pour  la  possessio  ( c ).  Dans  ces  deux  cas,  on  n’établit 
aucune  distinction  entre  les  condictions  de  la  seconde  et  de 
la  troisième  classe,  de  sorte  que  la  condictio  triticaria  est  égn  - 
lement  applicable  à l’une  et  à l’autre.  L’action  ayant  pour 
objet  fundum  dure  oporlere,  appartient  à la  seconde  classe; 
l’action  relative  à un  fundus  vectigulis,  dont  la  propriété  est 
impossible,  et  notamment  celle  relative  à la  possessio,  ap- 
partient à la  troisième  classe,  car  la  transmission  de  la  pos- 
session est  \n\facerc  (non  un  dare),  et  dès  lors  ne  peut  don- 
ner lieu  qu’à  une  inccrti  condictio[quid(juiddare  facercnportei) 
(XXXIV,  d.). 

De  même  que  la  certi  condictio  se  rattachait  à l'ancienne 
condictio  ex  L.  Silia,  de  même  la  triticaria  se  rattachait  à 
celle  ex  L.  Calpurnia,  mais  étendue  bien  au  delà  de  l’objet 
primitif  de  cette  dernière.  Son  nom  vient  sans  doute  de  ce 


rond.  trie.  XIII,  3) ; triticiaria  dans  la  rubrique  , mais  avec  une  anrienur 
correction  , rom  me  aussi  dans  le  texte  de  Haloander.  On  doit  préférer  tri» 
tirari»,  car  rien  ne  motive  l’addition  de  la  voyelle. 

(ü)  L.  i,  pr.  de  coud.  trit.  (XIII,  1) 

(c)  L.  a,  de  cood  trit.  (XIII,  3). 
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que  la  condictia  ex  L.  Calpurnia  s'appliquait  principalement 
aux  prêts  de  blé  [d). 

XL. 

On  appelle  inccrti  condictio,  toutes  les  condicliotis  de  la 
truisièmeclasse,dont  Vintentio : Quidqu id  dare  facereoportet, 
était  aussi  indéterminée  que  la  condemnntlo.  Cela  n’est  pas 
contesté;  aussi,  avant  d’entreprendre  cette  recherche  sur  la 
phraséologie,  ai-je  appliqué  constamment  aux  condictious 
de  la  troisième  classe  les  textes  qui  parlent  de  la  incerti con- 
dictio (a). 

Il  résulte  de  là  que  la  incerti  condictio  renferme  une  partie 
de  la  triticaria,  et  que  l’autre  partie,  c’est-à-dire  les  condi- 
tions de  la  seconde  classe,  n’ont  aucun  nom  particulier.  Tel 
est,  sans  doute,  le  principal  motif  qui,  jusqu’ici,  a mis  obs- 
tacle à l’établissement  de  In  phraséologie  véritable.  En  effet, 
la  logique  semble  demander  impérieusement  que  toutes  les 
conditions  soient  certi  ou  incerti , et  d’après  la  doctrine 
que  j’établis  ici,  il  y a,  entre  ces  deux  classes , une  classe 
intermediaire  qui  ne  porte  aucun  de  ces  deux  noms  {b}.  En 
effet,  cette  classe  intermédiaire  a réellement  une  nature  am- 
biguë, car  elle  réunit  une  incerta  condcmnntio  et  une  certa 
intentio  (nttnt.  XXXIII,  et  Traité,  § ai5\ 


(d)  Voy.  plu»  haut,  non.  XXIf.  Pour  expliquer  celle  expression  singu- 
lière, ou  s'est  épuisé  on  conjectures  dont  plusieurs  soûl  très-ridicules.  Cf. 
Gluck,  vol.  XIII,  § 843. 

(a)  Par  exemple,  num.  XXXIV,  c.  — Incerti  condictio  n’est  pas  syno- 
nyme de  incerta  formula  dans  Gajus.  IV,  § 54,  i3r,  car  cette  dernier* 
comprend  aussi  les  b.f  aettone*. 

(b)  Il  semble  que  l’on  pourrait  objet  ter  la  L.  «a,  de  nov.  (XLVI,  a). 
- tenctur  coudirtionc  vol  incerti,  m non  pétunia  soin  ta  esict , vcl  certi  si 
soluta  esset.  « Mais  l'alternative  exprimée  ici  lient  aux  circonstances  par- 
ticulière* de  l'espère.  Eo  effet,  ou  réclamait  U libérât* o,  et  comme  facere, 
en  merlu  d’une  incerti  condictio,  ou  uu  payement  comptant.  Dans  aucun 
eas  il  ne  pouvait  y avoir  lieu  a un*  condiction  de  la  seroude  classe. 
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XLI. 

Afin  de  dissiper  tous  les  doutes  et  de  prévenir  toutes  les 
objections,  je  dois  faire  observer  que  le  contraste  de  crrlum 
et  incertum  a,  suivant  les  diverses  applications,  un  sens  diffé- 
rent et  approprié  aux  besoins  de  chaque  cas. 

Ainsi , il  a un  sens  différent  pour  la  stipulation.  Ici  l’on 
pourrait  dire,  effectivement,  que  toute  stipulation  est,  ou 
crrta,  ou  incerta  (et  aussi  est  appelée  certi  ou  incerti ) (a).  On 
appelle  ccrta,  la  stipulation  dont  l'étendue  et  la  valeur  vé- 
nale se  reconnaissent  d'après  ses  termes  mêmes,  indépendam- 
ment de  toute  appréciation  artificielle  et  dès  circonstances 
accidentelles  [b).  Ainsi,  certa  stipulalio  est,  non-seulement 
celle  ayant  pour  objet  de  l'argent,  mais  aussi  celle  ayant  pour 
objet  un  champ,  un  esclave  ou  un  cheval  déterminé;  de  sorte 
que  la  certa  stipulatio  engendrait  des  condictions  , tantôt  de 
la  première,  tantôt  de  la  seconde  classe  ( certi  et  triticariœ 
condictioncs),  jamais  de  la  troisième  classe.  La  incerta  stipu- 
latio  engendrait  presque  toujours  des  condictions  delà  troi- 
sième classe,  c’est-à-dire  des  incerti  condictiones,  mais  pas 
toujours  ; car  la  stipulation  d’un  usufruit  était  incerta  et 
engendrait  néanmoins  une  condiction  de  la  seconde  classe 
ayant  pour  intentio  : si  paret  dare  oportere  (num.  XXXI V,  e). 

Au  contraire,  dans  la  in  jure  confessio,  le  ctrtum  avait  le 
sens  que  je  luj  attribue  relativement  aux  condictions  (num. 
XXXVI  — XXXVIII) , et  cette  analogie  vient  confirmer  la 
phraséologie  que  j’adopte.  Ainsi,  on  dit  en  ce  sens  : ccrtum 
confessas pro  judicato  erit,  incertum  non  erit(c).  Cela  signifie: 
Quand  l'aveu  fait  devant  le  prêteur  a pour  objet  une  somme 


(a)  L.  68,  de  V.  O.  (XLV,  i). 

(A)  L.  74,  75,  de  V.  O.  (XLV,  1). 
(c)  L,  fi,  pr.  d«  rnnfetftis  (XLII,  a). 
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d'argent  déterminée,  un  jugement  devient  inutile , et  l’nu 
procède  immédiatement  à l’exécution.  Quand,  au  contraire, 
l’aveu  porte  sur  la  propriété  d’une  maison  ou  sur  l’obliga- 
tion de  livrer  un  domaine,  etc. , cet  aveu  est  efficace , puis- 
qu'on le  tient  pour  vérité;  mis  il  faut, en  outre,  l’intervention 
du  juge  pour  déterminer  la  valeur  vénale  de  la  propriété 
ou  de  la  prestation  ( d ).  — Ici  donc,  certain  équivaut  à certa 
/lecunia,  précisément  comme  on  l’a  vu  plus  haut  en  matière 
de  comlictions. 


XLII. 

Relativement^  la  stipulation,  voici  la  phraséologie  quis’est 
établie  : 

La  condiction,  comme  tout  autre  fait,  pouvait  engendrer, 
tantôt  une  certi,  tantôt  une  triticaria  condictio.  Mais  la  certi 
condictio  était  si  spéciale  et  si  importante,  que  là  où  elle  exis- 
tait on  se  contentait  de  la  nommer  sans  indiquer  sa  cause 
déterminante  (a).  Si,  au  contraire,  il  s’agissait  d'une  con- 
diction de  la  seconde  ou  de  la  troisième  classe,  on  exprimait 
ordinairement  sa  cause  déterminante  ( condictio  indebiti , sine 
causa, ex  causa  furtiva , etc.).  D’après  cette  analogie,  on  aurait 
pu  parler  aussi  dune  condictio  ex  stipulant;  maison  a adopté 
de  préférence  le  nom  de  actio  ex  stipulatu,  peut-être  sans 
autre  motif  que  d’établir  entre  elle  et  la  certi  condictio  ex 


(d)  h.  0,  § I,  a,  de  cnntVss»  (XLII,  a),  L.  a5,  § s,  ad  L.  Aquil.  (IX,  a). 
— Os  règles  sont  très-bien  établies  par  Betlimauu-Hollweg,  Yersurh  iiber 
Civilproicsi,  p.  264-270. 

(a)  C’est  ce  que  l'on  voit  clairement  dans  la  L.  y,  pr.  de  R.  C.  (XII,  1). 
Voy.  plus  haut,  num.  XIII.  — C’est  pourquoi  les  auteurs  modernes  don- 
nent à l’action  résultant  du  prêt  le  uom  technique  de  condictio  ex  mu - 
tuot  ce  que  n’ont  jamais  fait  les  Romaiu*.  Comme  il  n’est  guère  question 
que  du  prêt  d’argent,  la  condiction  qui  eu  résulte  est  toujours  certi , et 
ordinairement  la  causa  n’est  poiut  exprimé»*.  Cf.  uum.  XXX,  1. 
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stipulalu,  une  distinction  plus  tranchée  et  ressortant  des 
termes  mêmes. 

Ainsi  donc,  Vactio  ex  stipulant  n'est  autre  que  la  trilicaria 
condictio,  résultant  d’une  stipulation , et  cette  circonstance, 
que  l'on  exprimait  plus  souvent  pour  les  rendit  lions  de  la 
seconde  et  de  la  troisième  classe,  leur  rause  déterminante 
nous  explique  pourquoi  l’expression  trilicaria  condictio  se 
trouve  si  rarement  dans  les  sources  du  droit.  Au  sujet  des 
divers  rapports  de  droit,  il  s'agissait  d’abord  d'établir  l'exis- 
tence d’une  condictio , par  opposition  à d'autres  actions, 
puis  la  certi  condictio,  ou  la  incerti  condictio,  selon  que  l’une 
ou  l'autre  était  fondée;  enfin , quelquefois  aussi  sa  cause 
déterminante.  Au  contraire,  on  avait  rarement  besoin 
d’exprimer  la  nature  spéciale  de  la  trilicaria,  c'est-à-dire,  la 
simple  négation  de  la  certi  condictio , car  trilicaria  veut  dire 
simplement:  une  condiction  qui  n'est  pas  certi,  et  qui,  du 
reste,  est  susceptible  des  modilications  les  plus  diverses. 

Ici  j'ai  à combattre  les  assertions  de  quelques  auteurs 
modernes. 

D’abord  on  prétend  que  Vactio  ex  stipulant  peut , dans 
un  sens  impropre,  s’appliquer  à toute  action  résultant  d’une 
stipulation,  y compris  la  certi  condictio  ( b ).  Je  crois,  au  con- 
traire, que  cette  expression  désigne  presque  toujours  une 
chose  déterminée,  autre  que  l’argent  comptant;  et  quand 
l’objet  est  indéterminé,  elle  peut  désigner  toute  espèce 
de  chose,  aussi  bien  que  l’aigent  comptant  (c).  Quant  aux 
expressions  : agerc,  consequi , peterc  ex  stipulait 1,  elles  n’ont 
pas  de  signification  technique  spéciale,  et  souvent  elles  s’ap- 
pliquent à l’action  de  la  stipulation,  dont  l’objet  est  de 
l’argent  comptant,  c’est-à-dire,  à la  certi  condictio  ( d ). 

(b)  Scbrader,  p.  495,  «d.  Inst.  in-^. 

(e)  L.  St.  de  V.  O.  (XLV,  il,  L.  7,  C.  de  partis  (II,  J).  I.  6,C  de 
trensaet.  (II,  4),  un.  pr.  C.  de  r.  ux.  art.  (V,  1 3 ) . 

(tf)  L si,  $ 11,  de  rereplis  (IV,  8),  L.  41,  pro  socio  (XVII,  1),  l.  18,  de 


Digitizad  by  Google 


6o8 


APPENDICE  XIV. 


On  prétend  encore,  et  ceci  est  le  plus  important,  que 
Vactio  ex  stipulatu  n’a  pas  le  caractère  d’une  véritable  cou- 
diction.  Les  textes  les  plus  formels  lui  attribuent  ce  carac- 
tère (r),  et  le  nom  de  actio  ne  saurait  offrir  le  moindre  doute 
à cet  égard  (num.  I).  Quant  à un  texte  des  Institutes  qui  sem- 
ble rendre  cela  douteux,  je  vais  l’examiner  tout  à l'heure. 

XLIII. 

Il  me  reste  à indiquer  et  à expliquer  différents  textes 
qui  peuvent  jeter  des  doutes  sur  plusieurs  points  établis  ici. 

Le  premier  est  n texte  de  ce  même  Ulpien,  qui  nous  a 
fourni  les  témoignages  les  plus  décisifs  pour  la  détermina- 
tion de  la  phraséologie. 

L 24  , de  R.  C.  (XII,  1.) 

Si  quis  certum  stipulâtes  fuerit,  ex  stipulatu  aclionem 
non  liabet  : sed  ilia  condictitia  actione  id  persequi  débet, 
per  quant  certum  petitur. 

Si  l’on  prenait  l’expression  certum  stipulari  dans  le  sens 
ordinaire,  sens  que  lui  donnent  aussi  d’autres  textes  d'Ul- 
pieu  (num.  XL1),  cela  voudrait  dire  que  la  condictio  si  cer- 
tum petctuT  peut  aussi  bien  résulter  de  la  stipulation  ayant 
une  maison  ou  un  cheval,  que  de  la  stipulation  avant  pour 
objet  de  l’argent  comptant.  Mais  comme  alors  Ulpien  se 
trouverait  eu  contradiction  directe  avec  lui-même  et  avec  les 
textes  les  moins  équivoques  en  cette  matière  (num.  XXXVII), 
nous  devons  croire  que,  dans  notre  texte,  il  entend  uitiqut- 

ai  t emti  (XIX,  1),  L.  57,  de  tolut.  (XLV’1,3),  L.  t{,  C.  de  parti* 

(II,  ». 

(e)  L.  (,  pr.  de  coud.  trit.  (XIII,  1),  où  U stipulation  est  mentionnée 
expressément  pour  Vusus/ructus  et  U servitude,  mais  doit  être  sous-en- 
tendue pour  tes  autres  objets.  Gajus,  IV,  § i3ô,  où  il  donne  pour  la  iw- 
eerti  stipulant'  une  formule  qui,  d'après  le  § 5 du  même  livre,  doit  être 
nécessairement  regaroée  comme  une  condiction. 
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ment  par  certum  stipulâtes  une  stipulation  d’argent.  Sans 
doute  on  peut  reprocher  à Ulpien  un  défaut  de  fixité  dans 
son  langage;  mais  nous  n’aurions  probablement  pas  à lui 
adresser  cette  critique,  si  nous  connaissions  la  place  que  ce 
texte  occupait  dans  l’ouvrage  original  ; ce  qu’il  nous  est  dif- 
ficile de  deviner , d’après  le  fragment  isolé  inséré  dans  le 
Digeste. 

XLIV. 

Callistrate  dit  que  quand  un  créancier  actioune  un  des 
héritiers  de  son  débiteur,  et  qu’il  est  dans  l’incertitude  sur 
la  part  que  celui-ci  recueille  de  la  succession,  il  peut  inter- 
roger à ce  sujet  le  défendeur  devant  le  préteur. 

L.  i pr.,  de  interrog.  (XI,  i). 

Est  autem  interrogatio  tune  necessaria,  cum  in  personam 
sit  actio,  et  ita  , si  certum  petetur:  ne  dum  ignoret  actor 
qua  ex  parte  adversarius  defuncto  heres  extiterit,  interdum 
plus  petendo  aliquid  damni  sentiat. 

Le  danger  du  plus  peterc  existait  pour  les  conditions  de 
la  seconde  classe,,  comme  pour  celles  de  la  première 
(num.  XXXIII)  ; et  ainsi  ce  texte  semble  comprendre  les 
deux  premières  classes  d’actions , sous  la  désignation  de  si 
certum  petetur,  contrairement  à ma  théorie.  — Néanmoins, 
cette  conséquence  est  moins  nécessaire  qu’elle  ne  le  paraît 
au  premier  abord.  En  effet,  on  peut  croire,  qu’en  pareil 
cas , Yintentio  pouvait  être  rédigée  avec  une  pleine  sécurité 
de  la  manière  suivante  : si  paret , Ncgidium  fundum  Corne- 
lianum,  qua  ex  parte  heres  Seji  est , dare  oportere  ; de  même 
que  l'on  admettait  la  revendication  pour  une  quote  indéter- 
minée , quand  l’incertitude  n’impliquait  aucune  faute  (a). 


(a)  L.  76,  $ i,  de  rei  vind.  {VI,  1).  .■  Incerta1  partis  vindicatio  datur , 
si  justa  causa  inuneniai.  » Il  T a certainement  justa  causa  lorsque  le  de- 
mandeur a des  doutes  sur  la  position  du  défendeur  comme  héritier  — 
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Pour  une  stipulation  d’argent,  cet  expédient  devenait  im- 
possible, quand  le  demandeur  voulait  profiter  des  avantages 
de  la  certi  eondictio,  car  l'indication  précise  d'une  somme 
déterminée  était  indispensable  pour  l’exercice  de  cette 
action. 


XLV. 

Le  texte  suivant  des  Institutes  de  Justinien  soulève  des 
doutes  plus  sérieux. 

Pr.  J.  de  Verb.  oblig.  (111,  i5.) 

Verbis  obligatio  contrahitur  ex  interrogatione  et  respon- 
sione. ...  Ex  qua  duæ  proficiscuntur  actiones,  tam  condic- 
tio , si  certa  sit  stipulatio,  quara  ex  stipulant , si  incerta. 

Ce  texte,  lu  tel  que  je  viens  de  le  donner,  refuserait  à 
Vactio  ex  stipulât u le  caractère  de  la  condiction , et  serait 
ainsi  en  contradiction  avec  les  témoignages  les  plus  incon- 
testables (num.  XI.II,  e).  Mais  la  difficulté  disparait  si,  d’a- 
près plusieurs  bons  manuscrits,  on  préfère  la  leçon  certi 
eondictio,  ou  eondictio  certi  (a),  ce  qui  met  ce  texte  en  har- 
monie avec  les  autres  témoignages.  Reste  maintenant  la  se- 
conde difficulté,  savoir  : que  la  certi  eondictio  s’applique  à 
tous  les  cas  où  il  y a certa  stipulatio.  Ainsi , quand  la  stipu- 
lation a pour  objet  un  champ  ou  un  livre,  comme  le  dit 
expressément  Théophile.  Ici  je  ne  vois  d’autre  explication 
possible,  sinon  que  le  rédacteur  des  Institutes  a été  trompé 
par  le  double  sens  de  certi-,  ce  que  l’on  doit  attribuer  à la 
précipitation,  comme  les  inexactitudes  de  tant  d'autres  textes. 
Cela  pouvait  arriver  ici  d’autant  plus  facilement  que,  depuis 

L.  8,  § i , cotmn  div.  (X,  3),  C.ijus,  IV,  § 54.  — Peut-être  en  pareil  ca» 
le  créancier  avait-il  une  incerii  eondictio  (avec  quidqnid . . . oportet)  ; con- 
diction qui  , pour  une  stipulation  d’argent , ne  pouvait  du  moins  lui  attri- 
buer la  sponsio  tertiar  partis. 

(a)  S«'hradcry  p.  495,  ed.  Inst.  in-4®.  À la  vérité,  Théophile  confirme  la 
leçon  imprimée  dans  le  texte. 
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l'abolition  de  la  procédure  par  formules,  la  distinction 
n’existait  plus  dans  la  pratique,  et  ne  pouvait  s’apprendre 
que  dans  les  livres.  Si  l’on  inc  reprochait  de  porter  ainsi 
atteinte  à l’autorité  de  Justinien,  je  répondrais  que  le  re- 
cueil du  Digeste,  auquel  j’emprunte  mes  preuves,  émane  de 
la  même  autorité,  et  que  les  lois  de  la  logique,  qui  nous 
obligent  à admettre  cette  explication  comme  la  plus  natu- 
relle et  la  plus  vraisemblable,  ne  reconnaît  pas  l’autorité  du 
législateur. 

XL  VI. 

Celui  qui  ne  serait  pas  satisfait  de  l’explication  que  je 
donne  ici  des  témoignages  en  apparence  contradictoires 
( num.  XLIII,  XLIV,  XLV),  devrait  toujours  admettre  que 
les  jurisconsultes  romains  ont  varié  dans  leur  langage,  puis- 
que tantôt  ils  appliquent  l'expression  condicto  ccrti  ou  si 
certum  petetur,  tantôt  à la  première  classe  des  condictions 
seulement  ( l’argent  comptant  ),  tantôt  à la  première  et  à la 
seconde  classe  (les  autres  choses  déterminées).  J’ajoute,  et 
cette  observation  a de  l'importance,  que  là-dessus  unique- 
ment on  peut  admettre  une  divergence  d’opinions,  et  non 
sur  les  autres  parties  de  la  phraséologie  que  j’ai  exposées 
plus  haut,  bien  moins  encore  sur  la  nature,  les  limites  et 
les  différences  pratiques  des  trois  classes  de  condictions, 
ce  qui  est  bien  plus  important  que  la  phraséologie. 

XLVII. 

En  terminant  cette  recherche  sur  les  condictions,  il  me 
reste  à examiner  quand  et  comment  ces  principes  et  ces 
règles  ont  été  établies.  J’ai  dit  seulement  là-dessus  que  les 
condictions,  telles  que  nous  les  trouvons  dans  les  sources  du 
droit,  appartiennent  à l’époque  des  formulæ,  qui  remonte  à 
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la  L.  Æbutia,  et  que,  par  leur  nom  et  en  partie  par  leur» 
effets , elles  se  rattachent  à l'ancienne  Icgis  nriiv  per  condie- 
tioncm. 

Plusieurs  auteurs  modernes  ont  donné  des  détails  très- 
précis  sur  le  développement  historique  des  condictions. 
Ainsi,  ils  prétendent  que  pendant  longtemps  il  n’y  eut 
d'autre  condiction  que  celle  relative  à des  choses  détermi- 
nées ; que  dès  lors  toute  stipulation  ayant  pour  objet  un 
travail  ou  un  acte  juridique  était  impossible,  et  que  l’on 
n'avait  d’autre  moyen  d’y  suppléer  que  de  stipuler  une  peine 
pécuniaire  pour  le  cas  d’inexécution  du  travail  on  de  l’acte 
juridique.  Beaucoup  plus  tard  serait  venue  l’extension  de 
l'institution  par  la  inccrti  condirtio,  ayant  pour  objet  le  quid- 
quid  dare  facere  oportct  (a). 

Sur  cette  question,  je  dois  confesser  mon  ignorance.  Il 
n’est  pas  impossible  que  les  choses  se  soient  passées  comme 
ces  auteurs  le  prétendent;  mais  nous  n’avons  là-dessus  aucun 
témoignage;  et  cela  ne  me  paraît  guère  probable,  car  le 
besoin  des  contrats  de  la  seconde  espèce  est  très-naturel  et 
général.  Si  dans  certains  cas  une  peine  pécuniaire  peut 
suffire,  ce  moyen  est  trop  imparfait  pour  que  l'on  n’eût  pas 
trouvé  de  bonne  heure  un  autre  plus  commode.  — On 
pourrait  donc  tout  aussi  bien  admettre  que  le  système 
général  des  condictions,  tel  que  nous  le  connaissons,  a été 
formé  tout  ensemble , non  qu’un  certain  temps  n’ait  été 
nécessaire  pour  coordonner  les  principes,  les  formules  et 
les  expressions  techniques,  et  les  lixer  définitivement.  Mais 
cette  formation,  quoique  non  instantanée,  ne  ressemblerait 
pas  à ces  changements  successifs  des  règles  du  droit  que  ces 
auteurs  admettent  comme  une  réalité; elle  en  différerait  sur- 
tout en  ce  que  ces  changements  pourraient  s’êtrc  accomplis 

(.t)  Gai»,  Obligatiouenrcrlit,  p.  84,  85.  Woen  der  Actio,  p.  t>8, 

:?• 
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a tir  longs  intervalles,  tandis  qu'elle  se  serait  operée  dans  un 
court  espace  de  temps. 

A ceux  qui  particulièrement  voudraient  placer  l’origine 
de  la  incerti  condictio  à une  époque  très-moderne  , ù peu 
près  vers  le  temps  des  empereurs,  j’oppose  les  considéra- 
tions suivantes. 

Si  en  général  on  veut  admettre  ici  une  succession  progres- 
sive de  la  restriction  littérale  à la  satisfaction  plus  libre  des 
besoins  pratiques,  voilà  la  conséquence  naturelle  de  cette 
supposition  : condictio  relative  à l’argent  comptant  et  aux 
autres  choses  déterminées.  Incerti  condictio.  Bonæ  fidei  actio. 
Si  maintenant  on  regarde  les  b.  f.  actioncs  comme  anciennes, 
V incerti  condictio  comme  un  développement  plus  nouveau 
du  droit,  on  contredit  toutes  les  analogies.  — Le  système 
îles  b f actioncs, déjà  du  temps  de  Cicéron,  était  non-seule- 
ment complètement  développé,  mais  la  manière  dont  en 
parle  Cicéron,  prouve  l’ancienneté  de  son  origine,  attestée 
d’ailleurs  par  les  expressions  vieillies  et  conservées  en  par- 
tie (b).  Dans  une  narration,  où  est  mentionnée  la  formule  de 
l 'etnti  actio  avec  l'addition  ex  fide  bona,  le  père  de  Caton 
figure  comme  partie  (c),  ce  qui  nous  reporte  à une  époque 
bien  antérieure  à Cicéron  (d).  — L’antique  origine  des  b.  f. 
actioncs  se  montre  à nous  d’une  manière  frappante , si  l'on 
compare  la  majeure  partie  d’entre  elles  (par  exemple,  la 
vente,  le  dépôt,  etc.)  avec  celles  qui  appartiennent  réelle- 
ment à un  temps  plus  moderne,  telles  que  celles  résultant 
des  contrats  innomés.  On  ne  saurait  méconnaître  la  diffé- 
rence que  mettent  les  anciens  jurisconsultes  dans  leur 
manière  de  traiter  les  unes  et  les  autres. 

Enfin,  en  ce  qui  touche  directement  V incerti  condictio, 

(A)  Cicero,  de  Of f.  III,  *5,  17,  Topiea,  C.  17. 

(c)  Cicero,  de  Off.,  III,  16;  Valcrius  Maiimu»,  VIII,  2,  $ 1. 

'</)  Cf.  Appendice  XIII,  ouin.  XIII. 
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voici  un  fait  bien  attesté  et  qui  mérite  toute  notre  attention. 
Antérieurement  à l'an  de  Rome  664 , époque  à laquelle  la 
L.  Julia  accorda  à la  nation  latine  le  droit  de  cité  romaine, 
les  fiançailles  se  faisaient  chez  les  Latins  par  une  sponsio, 
en  vertu  de  laquelle  une  indemnité  pouvait  être  réclamée  con- 
tre celui  qui  manquait  arbitrairement  à sa  promesse  : « litem 
pecunia  ( judex)  æstimabat  : quart  tique  interfuerat  eam  uxo- 
rcm  accipi  aut  dari....  condemnabat  » (e).  Nous  avons  ici 
l’image  la  plus  complète  d’une  inrerti  cnndictio  alors  usitée, 
et  qui  certainement  est  empruntée  à une  époque  bien  anté- 
rieure. Si  l’on  objecte  que  ce  n’est  pas  là  du  droit  romain, 
mais  du  droit  latin,  aboli  chez  les  Latins  eux-mêmes  quand 
ils  eurent  le  droit  de  cité  romaine , je  réponds  que  cela  est 
vrai,  quant  à l’action  résultant  des  fiançailles,  dont  l’inad- 
missibilité doit  être  régardéc  comme  un  principe  spécial  du 
droit  romain  [f  i;  mais  la  stipulation  embrassant  le  simple 
facere  et  engendrant  une  inverti  condictio,  mentionnée  ici 
accidentellement,  doit  nous  faire  supposer  que  les  Romains 
de  cette  époque  reconnaissaient  le  même  droit. 

Enfin,  011  doit  considérer  que  les  partisans  de  l’opinion 
mise  ici  en  doute,  considérant  trop  exclusivement  la  stipu- 
lation comme  cause  déterminante  de  la  condiction,  ils 
pensent  que  pendant  longtemps  une  iucertu  ttipulatio  n’avait 
aucune  efficacité , et  qu’on  la  remplaçait  par  une  peine 
stipulée  en  argent.  Mais  ils  oublient  que  la  incerti  condictio 
peut  avoir  une  origine  toute  différente.  Celui  qui , se  croyant 
débiteur,  paye  comptant,  a une  ( indebiti ) certi  condictio ; 
mais  si,  au  lieu  de  payer,  il  fait  une  novation,  sa  condiction 
est  incerti.  Or,  personne  ne  croira  que  dans  ce  dernier  cas , 


(e)  Gelliu»,  lVf  tiré  de  Neratiu»,  de  uuptus- 

{/)  Le  motif  de  cette  règle  est  exprimé  dan»  la  L.  i34,  pr.  de  V.  O. 
(XLV,  1).  Peut-être  autrefois  à Rome  intervenait  oue  sponsio  qui  avait 
l'efficacité  d’une  actiou.  L.  7 , de  épousai.  (XXIII,  i). 
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pendant  longtemps  il  n'ait  pas  eu  d'action,  faute  d’uue  for- 
mula applicable.  Si  maintenant  on  reconnaît  qu'il  a toujours 
eu  une  incerti  condictio,  on  ne  voit  pas  pourquoi  celle-ci 
n’eût  pas  aussi  été  toujours  admise  pour  la  incerta  sti/JU- 
latio. 


Addition  au  $218. 

J’ai  dit  que  la  distinction  établie  par  Cicéron  entre  les 
judicia  elles  arbitria,  distinction  reproduite  chez  les  anciens 
jurisconsultes  par  le  contraste  plus  restreint  des  condictioner 
( str.  j.  actiones ) et  des  b.f.  actiones,  se  rapporte  à la  per- 
sonne du  juge , et  qu’ainsi  I ejudicium  était  porte  devant  un 
judex  choisi  sur  l’album , tandis  que  Yarbitrium  était  porté 
devant  un  ou  plusieurs  arbitri  choisis  librement  parmi  tous 
les  citoyens.  A l'appui  de  cette  assertion , j’ai  cité  seulement 
Senecade  Benef.,  III,  7. 

Quand  l’impression  de  ce  volume  était  déjà  terminée, 
RudorlT  m’a  signalé  un  passage  de  la  dédicace  de  l’His- 
toire naturelle  de  Pline,  qui  vient  cohfirmer  mon  assertion 
d’une  manière  non  équivoque. 

Pliue  dédie  son  livre  à l’empereur  Titus,  et  il  développe 
longuement  cette  pensée,  que  sou  oeuvre  n’est  pas  digne  de 
l'empereur.  « Si  j’eusse  (dit-il)  simplement  publié  ce  livre,  je 
« n’aurais  pas  à craindre  ton  jugement;  je  pourrais  dire 
« qu’il  est  au-dessous  de  ta  dignité, et  n’a  pas  été  écrit  pour 

I toi.  Mais  je  me  suis  enlevé  cette  excuse  en  te  le  dédiant.  » 
Polir  exprimer  cette  pensée  il  emprunte  l’image  d’un  procès. 

II  représente  la  publication  de  son  livre  comme  une  con- 
diction  intentée.  L’empereur  ne  peut  pas  en  connaître 
comme  le  juge,  d’abord  parce  qu’il  est  trop  haut  place  par 
son  intelligence,  et  il  exprime  cela  en  disant  que  l’empereui 
a un  cens  trop  élevé  pour  être  inscrit  sur  cet  nlhmn  des 
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judices;  secondement,  parce  que  Pline  pourrait  le  récuser 
Mais  ce  moyen  lui  échappe,  parce  que  ce  n’est  pas  le  sort , 
mais  son  propre  choix  ( la  dédicace)  qui  lui  a donné  l'em- 
pereur pour  juge.  Ainsi  donc,  la  chose  ne  peut  plus  être 
comparée  à une  condiction  portée  devant  un  judex,  désigné 
par  le  sort  sur  les  listes  de  l'album,  mais  à un  arbitrium  où 
lui-méme  a choisi  Yarbiter.  — Voici  le  texte  que  je  viens  de 
commenter  ainsi. 

Tum  possem  dicere,  quid  ista  legis  Imperator?  Humili 
vulgo  scripta  sunt...  quid  te  judicem  facis?  Cum  hanc  ope- 
ram  condicerem  , non  eras  in  hoc  albo.  Majorent  te  sciebam  , 
quant  hue  descensurum  hue  putarem.  Præterea  est  quædani 
publica  etiam  eruditorum  rejectio....  Sed  hæc  ego  ntihi 
ntinc  patrocinia  adenii  nuncupation»- , quoniam  plurimuin 
refert,  sortiatur  atiquis  judicem , an  cligat. 

Cette  allusiou  subtile  et  prolongée  à un  procès  civil  con- 
tient évidemment  les  propositions  suivantes.  Pour  la  cou- 
diction,  le  judex  est  désigné  par  le  sort  ( sortiatur ),  mais  il 
peut  être  récusé  par  chacune  des  parties  [rejectio).  Du  reste, 
il  est  désigne  parle  sort  parmi  les  noms  inscrits  sur  l'album, 
et  voici  comment  cette  matière  était  réglée  : 

Depuis  César,  ou  ne  pouvait  inscrire  sur  l’album  que  les 
sénateurs  et  les  chevaliers,  qui  sous  Auguste  étaient  parta- 
gés en  trois  decuries.  Celui-ci  ajouta  une  quatrième  décurie, 
les  Ducenarii,  qui  payaient  un  cens  inferieur  à celui  des  che- 
valiers, et  qui  ne  pouvaient  être  judices  que  dans  les  affaires 
peu  importantes  [de  levioribns  sumrnis).  Caligula  ajouta  de  la 
même  manière  une  cinquième  décurie,  et  depuis,  ce  nombre 
ne  fut  pas  augmenté  (a).  Maintenant  Pline  veut  dire:  Mon 

[a)  Sueton.  Julius,  41.  Octav.  3a.  Calig.  16.  Galba,  Cf.  Pucbta. 
Cursus  der  lustitutiouru  , vol.  I,  p.  270,  38i,  38a.  — Ainsi,  lorsque  Sé- 
nèque, de  beuefic.,111,  7,  dit  : Judex  ex  turha  selertorum,  quemeeusu»  10 
il  bu  in,  et  e*/uestn*  htrcdttas  umit , il  désigne  les  trois  decuries  supérieure  » 
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livre  est  une  affaire  si  minime,  qu’un  homme  tel  que  l’em- 
pereur, placé  par  son  intelligence  dans  les  trois  hautes 
décuries  des  juges,  ne  peut  être  appelé  à en  connaître;  il 
rentre  dans  la  compétence  des  juges  de  la  quatrième  et  de 
la  cinquième  décurie.  A ce  sujet , il  dit  : Non  eras  in  hoc  albo 
( ton  nom  ne  se  trouve  pas  sur  l'album  de  la  quatrième  ou 
de  la  cinquième  décurie,  devant  qui  mon  livre  doit  être 
renvoyé).  Majorent  te  sciebam  (tu  es  un  des  juges  des  hautes 
décuries,  qui  ne  connaissent  que  des  affaires  importantes). 

La  désignation  des  juges  par  le  sort,  trcs-connue  pour 
les  procès  criminels , se  trouve  rarement  mentionnée  pour 
les  procès  civils;  elle  n’était  possible  que  quand  les  juges 
étaient  pris  parmi  un  nombre  de  personnes  déterminées, 
l’album,  et  ainsi  pour  les  condictions  seulement.  Cette  dé- 
signation par  le  sort  des  juges  civils  est  encore  mentionnée 
dans  un  texte  d’ailleurs  assez  obscur  de  Simplicius  dans 
Goesius,  p.  79:  « Soient  quidem  per  imprudentiam  mensores 
arbitros  conscribere  aut  sortiri  judicet  tinium  regundorum 
causa.  » Ici  également,  elle  est  restreinte  aux  jndices  dans  le 
sens  étroit,  c’est-à-dire,  aux  personnes  inscrite» sur  l’album, 
et  que  l’on  oppose  aux  arbitri. 

dont  les  membres  avaient  un  cens  au  moins  égal  à celui  des  chevaliers , et 
qui  étaient  seuls  capables  de  juger  les  affaires  importantes. 


FIN  DU  TOME  CINQUIÈME. 
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